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TITIJLÜS I. 


LIBRO  TERCERO. 
TÍTULO  I. 


De  heereditatibus , qusb  ab  intestato 
deferuntar. 


De  las  herenoias  ab  intestato. 


.Interrumpió  el  Emperador  Justlniano  los  modos  universales  de  ad- 
quirij('  para  hablar  de  los  legados  y de  los  fideicomisos,  que  son  una 
parte  integrante  de  las  últimas  voluntades.  Anudando  ahora  la  tarea 
que  dejó  suspendida,  pasa  á tratar  de  las  sucesiones  ab  intestató,  esto 
es,  de  las  que,  en  defecto  de  voluntad  expresa  del  finado,  se  defieren 
por  la  ley  á las  personas  que,  unidas  mas  estrechamente  con  él,  ha- 
brían sido  probablemente  las  llamadas  á sucederle,  si  hubiera  mani- 
festado su  intención. 

Práctica. antigua  ha  sido  en  las  Universidades  litérarias  de  España 
la  de  omitir  los  doce  primeros  títulos  de  este  Libro , ó hacer  solamente 
una  ligera  explicación  de  lo  que  contienen.  Esto  dimanaba,  ya  de 
que  su  interés  es  casi  puramente  histórico,  ya  de  que  lo  mas  útil  que 
encierran  bajo  el  punto  de  vista  práctico  hasido  objeto  de  anteriores 
explicaciones,  ya  per  último,  de  que  la  novela  118,  base  de  nuestro 
actual  derecho  de  sucesión  intestada,  y aun  del  de  toda  Europa, 
cambió  absolutamente  las  condiciones  antiguas  de  este  modo  de  su- 
ceder, introduciendo  un  método  menos  conforme  sin  duda  con  la 
historia,  pero  mas  filosófico  y que  satisface  mejor  á los  fines  que  el 
legislador  debe  proponerse.  El  método  que  he  adoptado  no  consiente 
la  Omisión  absoluta  de  los  primeros  títulos  de  este  Libro,  muy  reco- 
mendables bajo  el  aspecto  histórico;  pero  tomando  un  término  medio, 
me  limitaré  en  los  comentarlos  á hacer  las  indicaciones  mas  necesarias 
para  facilitar  la  inteligencia  de  los  textos. 
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Intostatus  dccedit,  qui  ciut  omni-  Muere  intestado  el  que  no  ha  he- 
no iMamcnliiiii  non  fedí , aut  non  cho  absolutamente  testamento  , ó no 
jure  f'-cit,  aut  id,  (luod  fecerat,  rup-  | lo  hizo  con  arreglo  al  derecho,  6 
tum  ¡rrila-nive  factum  cst,  aut  nemo  cuando  el  que  otorgó  se  ha  roto  6 
ex  có  h(j>r<‘S  exlilü.  lia  venido  á sor  inútil’,  ó no  ha  pro; 

dücido  efecto  por  falta  de  adición  de 
I la  herencia, 

OBÍ GENES. 

ClonfonriO  ccn  UJpiano.  (Ley  1 , llt.  XVI,  lib.  XXXVÍÍI  del  Dig.) 

Comcntíiiiio. 

: ■ -;'f:  - ■■k..  '■  ■ 

Aut  omninb  testamentum  non  fecU.  — E\  que  no  hace  teslafriénto  es 
inlcstado  de  hecho,  como  dice  Teófilo  en  su  Paráfrasis,  para  distin- 
guiriü  de  los  demás  que,  habiendo  hecho  teslatqqn.tq,, se  consideran 
como  intestados  por  no  producir  efecto  su  última' voluntad. 

Non  jure  fecit.  —El  que  hace  testamento  sin  observar  las  solemni- 
dades internas  y externas  estableeidaS  por  las  leyes, 'muere  intestado 
de  derecho  : en  este  caso  se  bolla,  por  ejemplo,  el  que  no  instituye  ó 
deshereda  á los  hijos  bajo  la  forma  que  en  su  lugar  se  ha  expuesto; 
como  también  el  que  no  emplea  el  número  de  testigos  y los  demás  re^ 
quisílos  prevenidos  para  la  subsistencia  del  testamento. 

Ruptum  trí’í7Mmvg.---.AIiide  la  palabra  mptum  á los  testamentos 
que , siendo  válidos  en  su  origen,  se  rompían - ó por  la  aguíicion 
de  un  póstumo,  ó por  la  eancelacion  que  de  ellos  bacian  los  testado- 
res, como  no  fuera  por  la  formación  de  un  nuevo  testamento,  porque 
en  este  caso  habia  lugar  á la  sucesión- testamentariá  y tío  á la  legí- 
tima. La  capitis-diminucion  hacia  inútil , írr¿ítem>  ol  testamentó  ante- 
rior á ella;  la  reintegración  no  la  revalidaba  ,.á  lo  menos  con  arreglo 
á los  principios  <lel  derecho  civil,  si  bien  el  pretor  daba  Whúnorum 
jmesion  secundum  tabulas  (X).  Al  testamento  roto  ó inútil  puede 
equipararse  el  inoficioso,  por  cuya  rescisión  el  padre  dé  familiamoria 
intestado  (2).  : ■ ' . ; ■ 

Nemo  hxres  extitit.  — Ya  se  ha  visto  anteriormente  que  cuando  el 
heiedeio  instituido  no  quería  adir  la  herencia,  el  testamento  perdía 
toda  su  fuerza,  resultando  desierto  o destituidoráí  esto  era  consiguiente 
que  el  que  lo  otorgó  quedase  intestado.  ■ : ' 

1 liitestatorum  autem  hajreditates.  . Las  herencias  de  los  intestados  í 
Ó3Í  lego  duodecim  tabulariim,  pri-  corresponden  en  primer  lugar,  con 
mum  ad  suos  híeredes  pertinent.  am-)glo  á la  ley  de  las  Doce  Tablas,  á, 

los  herederos  suyos. 

(1)  5 ^ XVII,  lib.  II  de  cstatí  lnát, 

(2)  s-  I , tít.  II , Dti.  V dul  llig. 


ORtOENES. 

Copiado  de  Cayo..  {§.  1,  Com.  .Iir  de  SUS  Inst.) 

I ■ ' ■ ■ . ■ 

Comentario. 

" ■ ' i I ■ ■ ■ 

P7'imüm. — Al  tratar.de  la  familia  romana  en  el  título  octavo  del 
Libro  primero,  advertí  que  en  sus  principales  acepciones  compren- 
dia',  ya  á los  descendientes  que  estaban  sometidos  aí  poder  del  g^^efe 
de. la  familia,  ya  ¿aquellos  que,  por  haberse  encontrado  bajóla 
potestad  del  mismo  padre,  ó porque  lo  hubieran  estado  á no  ocurrir 
el  fallecimiento  de  este  , se  hallaban  unidos  con  el  vinculo  civil  de 
la  agnación.  Esta  consideración  de  la  familia  es  la  base  adoptada 
por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  al  hacer  los  llamamientos  para  la  su- 
cesión intestada. 


2 ■ Sui  autem  liferedes  existimantur, 

ut  et  suprá  diximus,  qui  in  potos- 
tate  morieritis  fuérunt:  veluti  filius 
filiave,  nepos  iieptisve  ex  filió,  pro- 
nepos  proneptisve  ex  nepote,  ex 
filió  nató,  proguatus  prognatave. 
Nec  interest,  ult'üm  naturales  sint 
liberi,  an  adopLivi  (a).  Quibus  con- 
numerari  necesse  est  etiam  eos, 
qui  ex  legitimis  quidém  matrimo- 
niis  non  súnt  qjrogeniti,  curiis  ta- 
men  civitatum  dati  secundíim  diva- 
lium  consütutionum,  quse  super  bis 
positsB  sunt,  tenorem,  suorum  jura 
nasciscuntur  (6).  Nec  non  eos,  quós 
nosti'rB  amplexíé  sunt  constito  do- 
nes', per  quas  jussimus,  si  quis 
niuüerem  in  suó  contubernió  copu- 
laverit,  non  ab  initió  affectione 
maritali,  eain  taraen,  cum  quíl  po- 
terat  habere  eonjugiuin,'  et  ex  eá  ■ 
liberes  sustiilorit,  postea  veró,  af-  ' 
: fectione  procedente,  etiam  nuptia-  ' 
lia  instrumenta  cum  eá  fecerit,:fi- 
liosque  vel  filias  habuerit:  non  so- 
lüm  eos  libcros,  qui  post  rlotem 
editi  sunt,  justos  et  in  potcstate 
esse  patribus,  sed  etiam  anteriores, 
qui  et  his,  qui  postea  nati  sunt, 
Qccasioviem  legitimi  nominis  prae-  : 


Son  herederos  suyos,  como  he-  2 
mos  dicho  ya,  los  que  estuvieron 
en  potestad  del  difunto  al  tiempo  de 
su  muerte,'  como  el  hijo  ó la  hija, 
el  nieto  ó la  nieta  hijos  de  hijo,  el 
biznieto  ó la  biznieta  hijos  de  nie- 
to que  sea  también  hijo  de  hijo. 
Indiferente  es  que  sean  descendien- 
tes naturales  ó adoptivos  (a).  Entre 
los  herederos  smjos  deben  contarse 
igualmente  los  que,  no  habiendo  na- 
cido de  matrimonio  legítimo,  son  le- 
gitimados por  oblación  á la  curia, 
con  arreglo  á las  constituciones  im- 
periales (ó).  Esto  es  extensivo  á 
aquellos  á que  se  refieren  nuestras 
constituciones,  en  que  mandamos 
que  si  alguno  hubiere  vivido  con 
una  mujer  sin  intención  en  mi  prin- 
cipio de  casarse,  pero  con  la  que 
hubiera  podido  hacerlo,  y tuviere 
hijos  de  ella , y después  queriendo 
contraer  matrimonio  otorgare  las 
escritnras  nupciales,  y posterior- 
mente tuviere  hijos  ó hijas,  no  solo 
serán  legítimos  y estarán  en  potes- 
tad del  padre  los  hijos  habidos  des- 
pués de  la  constitución  de  la  dote, 
sino  también  los  anteriores,  que 
dieron  á los  otros  ocasión  do  na- 


stitcrunt;  quod  obtinerc  censuimus, 
etiam  si  non  progeniti  fuerint,  post 
dótale  instrumentura  confectum  li- 
ben , vel  etiana  nati  ab  hac  luce 
subtracti  fuerint  (c).  Itá  demün  ta- 
jneii  nepos  neptisve,  et  pronepos 
proneptisve , suorum  haeredum  nu- 
meró sunt,  si  prdecedens  persona 
desierit  in  potestate  parentis  esse, 
sive  morte  id  acciderit,  si  ve  alia 
ratione,  veluti  emancipatione ; iiam 
si  per  id  tempus,  quó  quis  iiioria- 
tur,  íilius  in  potestate  ejus  sit, 
nepos  ex  eó  sims  h®res  esse  non 
potest.  Idque  et  in  ceteris  deincéps 
liberorum  personis  dictum  intelli- 
gimus  (tí).- Posthuini  quoqué,  qui, 
si  vivó  párente  nati  essent,  in  po- 
testate futuri  forent,  sui  íireredes 
suut. 


cer  legitímos.  Determinamos  también 
que  esto  se  observará  aun  cuando 
no  naciere  ningún  hijo  después  del 
otorgamiento  de  la  carta  dotal,  ó 
los  nacidos  en  el  matrimonio  hu- 
bieran dejado  de  vivir  (c).  Mas  en 
tanto  el  nieto  ó la  nieta,  el  biz- 
nieto ó la  biznieta  son  contados 
entre  los  herederos  suyos , en  cuan- 
to la  persona  que  les  precede,  haya 
dejado  de  estar  en  potestad  del  as- 
cendiente , bien  sea  por  muerte  ó 
por  otro  motivo,  por  ejemplo,  la 
emancipación;  porque  si  al  tiempo 
eii  que  el  gefe  de  la  familia  muere, 
tiene  al  hijo  en  su  potestad,  el  nieto 
hijo  de  este  no  puede  ser  heredero 
suyo , lo  cual  es  aplicable  á los  de- 
más descendientes  (d).  Los  postu- 
mos , (]ue  á haber  nacido  en  vida  del 
ascendiente  estarían  en  su  potestad, 
son  herederos  suyos. 


ORÍGEííES. 

(a)  Copiado  de  Cayo.  (|.  3 , Com.  III  de  sus  Inst.) 

(i)  Conforme  con  una  constitución  de  Teodosio  y Valenliniano.  (hoy  3,  tít.  XXVIl 
lib.  V del  Cód.) 

(e)  Conforme  con  dos  constituciones  de  Justiniano,  qui?  son  las  leyes  li  y 12, 
lit.  XXVII,  lib.  V del  Cód. 

(d)  Copiado  de  Cayo.  (§.  3 , Com.  III  de  sus  Inst. ) 


Comentarlo. 

■ "i 

Todas  las  doctrinas  de  este  lílulo  quedan  ya  suñcientemente  expli- 
cadas al  tratar  de  los  herederos  suyos  y de  las  legitimaciones. 


Sui  autem,  etiam  ignorantes,, 
fiunt  lia3redes,  et,  licét  furiosi  sint, 
hteredes  possunt  existere:  guia, 

quibus  ex  causis  ignorantibus  ac- 
quiritur  nobis,  ex  his  causis  et  fu- 
riosis  acquiri  potest.  Et  statim 
morte  parentis  quasi  continuatur  do- 
miniiirn:  et  ideó  nec  tutoris  aucto- 
ritate  opus  est  in  pupillis,  cum  etiam 
ignorantibus  acquiri  tur  suis  haeredi- 
bus  hüereditas,  nec  curatoris  cen- 


Los  herederos  suyos  adquieren 
la  herencia  aun  sin  saberlo,  y lo 
que  es  mas  , aunque  esten  privados 
de  la  razón,  porque  todas  las  cau- 
sas en  virtud  de  las  que  ignorán- 
dolo podemos  adquirir , sirven  tam- 
bién para  quo  adquieran  los  furio- 
sos. hiinediatamente  que  muere  oí 
ascendiente,  hay  en  cierto  modo  una 
continuación  de  dominio  en  sus  des- 
cendientes, y por  lo  tanto  ni  lospu- 


sensu  acquiritur  furioso , sed  ipsó 
jure.  . ' 


pilos  necesitan  la  autoridad  de  su  tu- 
tor, ni  los  furiosos  el  consentimiento 
de  su  curador,  pues  los  herederos 
suyos,  aunque  no  sepan  que  lo  son, 
adquieren  la  herencia. por  ministerio 
; de  la  ley. 


. [oaíOENES,. 

Conforme  con  Paulo.  (§§  3 y 6^  tíí.  VIII,  lib.  IV  desús  Sentencias.) 

Comentario. 

* 

Los  herederos  suyos  adquieren  del  mismo  modo  la  herencia 
legítima  que  la  testamentaria ; por  lo  tanto  es  aplicable  á esto  lugar 
lo  que  al  hablar  de  las  últimas  voluntades  queda  expuesto  acerca  de 
ellos. 


4 Interdüm  nutem  , licet  in  potes- 
tate  mortis  tempore  suns  haeres  non 
fuit,  lamen  suus  haeres  parenti  effi- 
citur,  veluti  si  ab  \hoslibus  quis  re- 
versas fuerit  post  mortem  patris:  jus 

5 enim  postliminii  hoe  íacit  (a).  Per 
contrarium  evenit,  ut,  licet  quis 
in  familia  defuncti  sit  mortis  tem- 
pore, lamen  suus  haeres  non  fíat, 
veluti  si  post  mortem  suam  pater 
judicatus  fuerit  reus  perduellionis, 
ac  per  hoc  memoria  ejus  damna- 
ta  fuerit : suum  enim  haeredem  ha- 
bere  non  potest,  cum  fiscus  ei 
succedit.  Sed  potest  dici,  ipsó  ju- 
re esse  SLumi  hseredem,  sed  desine- 

6 re  (6).  Cum  filias  filiave,  et  ex 
alteró  filió  nepos  neptism  extant, 
paritér  ad  haereditatem  vocantur, 
nec,  qui  gradu  proximior  est , ul- 
teriorem  excludit : aequum  enirn 
esse  videtur,  nepotes  neptesve  in 
patris  sui  locum  succedere.  Parí 
ratione  et , si  nepos  neptisve  sit 
.ex  filió,  et  ex  nepote  pronepos 
proneptisve , simul  vocantur.  Et 
quia  placuit,  nepotes  neptesve, 
Ítem ‘pronepotes  proneptesve  inpa- 
rentis  sui  locum  succedere  : con- 
veniens  esse  vissura  est,  non  in 
eapita , sed  in  stirpes  hcereditatem 


A veces  el  descendiente , aunque  4 
al  tiempo  de  la  muerte  no  so  halle 
en  potestad  del  ascendiente,  es,  sin 
embargo , con  respecto  á él  heredero 
suyo ; por  ejemplo , si  dáfepues  de  la 
muerte  del  padre,  vol viere  del  cau- 
tiverio que  sufrió  en  poder  del  ene- 
migo; esto  es  consecuencia  del  dere- 
cho de  postliminio  (a).  Sucede,  por  5 
el  contrario , que  el  que  se  hallaba 
en  la  familia  del  difunto  ála  muerte 
de  este,  no  sea  sin  embargo  heredero 
suyo  : así  acontecería  si  el  padre  fue- 
ra juzgado  después  de  sus  dias  como 
reo  de  traición  y condenada  su  me- 
moria , porque  no  puede  tener  here- 
dero suyo  aquel  á quien  el  fisco  su- 
cede: mas  aun  entonces  puede  decirse 
que  por  ministerio  de  la  ley  había 
un  heredero  suyo  que  dejó  de  ser- 
lo (6).  Cuando  hay  un  hijo  ó una  hija  q 
con  un  nieto  ó una  nieta  hijos  de 
otro  hijo  , son  llamados  juntamente 
á la  herencia , y el  mas  próximo  en 
grado  no  excluye  al  mas  remoto,  poi- 
que la  equidad  dicta  que  los  nietos  y 
nietas  sucedan  en  lugar  de  su  padre. 
Por  la  misma  razón  si  hay  un  nieto  6 
una  nieta,  y un  biznieto  ó una  biz- 
nieta hijos  de  nieto , son  llamados 
juntamente  á la  herencia.  Estable- 
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ut  filias  partem  dimidiam  cido  el  principio  de  que  los  nietos  y 
h'crediLati^  habeat , ét  ex  alteró  filió  nietas  y los  biznietos  y biznietas.ocu- 
duo  plure^ve  nepotes  alteram  dimi-  pen  el  lugar  de  su  ascendiente , ha 
diam  Itero  sí  ex  duobus  filiis  nepo-  parecido  conveniente  que  la  herencia  , 
tes  extant , ex  alteró  unus  forté  aut  no  se  divida  por  cabezas , sino  por 
dúo,  ex  alteró  tres  aut  quatuor,  ad  estirpes , de  modo  que  un  hijo  tenga 
unum  autad  dúos  dimidia  pars  per-  la  mitad  y dos  ó mas  nietos  de  otro 
linet,  ad  tres  aut  ad  quatuor  altera  hijo  la  ^ra  mitad.  Del  mismo  modo 
dimidia  (c).  si  hubiere  nietos  ó nietas  de  dos  hi- 

jos, del  uno  de  estos  uno  ó dos  y 
del  otro  tres  ó cuatro,  la  mitad  en 
la  herencia  corresponderá  al  uno 
ó dos , y la  otra  mitad  á los  tres  ó 
cuatro  (c). 

» ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Paulo  (|.  7 y 24,  tít.  VIII , lib.  IV  de  sus  sentencias.) 

(¿i)  Conforme  con  ülpiano.  (§.  3 . ley  1,  tit.  XVI,  lib.  XXXVIÍÍ  del  Dig.) 

(c)  Copiado  de  Gayo.  (|§.  7 y 8 . Com.  III  de  sus  Inst.  . ' 

Comentario* 

* 

Si  ah  hostibus  reversas. — Al  hablar  en  el  Libro  primero  de  la  pa- 
tria potestad , se  expusieron  los  efectos  que  el  derecho  de  posllimi- 
nio  producid  cuando  recobraba  de  hecho  la  libertad.el  que  gemía  en 
el  cautiverio  que  Je  hacia  sufrir  el  enemigo.  El  prisionero  q.ue  volvía 
en  virtud  de  la  ficción  de  la  ley  Cornelia,  se  hallaba  en  cí  mismo 
caso  que  si  nunca  hubiera  sido  cautivo:  la  patria  potestad  que  solo 
había  estado  suspensa,  no  se  consideraba  interrumpida  de  derecho, 
y por  lo  tanto  el  prisionero  conservaba  todos  sus  derechos  como  hijo 
.de  familia;  en  una  palabra,  se  .suponía  que.  siempre  había 
permanecido  en  Ja  ciudad. 

Post  mortem  pater  jiidicatus.  — El  delito  de  alta  traición  contra  : 
el  Estado  ó contra  el  príncipe  (1)  ho  solo  excitó  un  particular  rigor, 
sino  que  hecuenlemente  dio  lugar  á que  se  desplegara  la  crueldad  y 
la  tiranía  de  los  Emperadores.  En  odio  á él  se  introdujo  que  pu- 
diera ser  perseguido  aun  después  de  la  muerte  deí  culpable;  que 
ya  que  á este  no  alcanzara  la  pena,  fuera  pbr  lo  menos  condenada 
su  memoria,  y que  se  diese  efecto  retroactivo  á la  sentencia,  ré- 
íiriéndola  á la'  misma  época  en  que  el  delito  se  había  cometido  (2).  En 
virtud  de  esta  odiosa  ficción  se  retrotraía  también  el  tiempo  supo- 
niéndose que  se  había  perdido  la  potestad  paterna  desde  la  perpetra- 


(1)  Ley  11 , tít.  , lib.  XLVIII  del  Dig. 

(2)  Ley  IS ; y 5 4 da  la  ley  U , tít.  V,  lib.  XXXIX  del  Dig. 
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cion  del  delito;  y#s  hijos  considerados  como  mijuris  en  virtud  de 
la  capitis-diminucion  del  padre  iio  podían  ser  herederos  suyuí^ 
respecto  al  que  oo  tenia  patria  potestad,  ni  dejaba  herencia  ni 
herederos,  porque  sus  bienes  pertenccian  al  Asco. 

Ex  alteró  filio  nepos  neptisvc.~~Y*Qhe  observarse  en  este  texto, 
comoenalgimos.de  los  que  anteceden,  que  siempre  se  habla  de 
descendientes  de  varón,  porque  los  descendientes  por  línea  íemenina 
?io  son  heA’edcros  suyos,  puesto  que  están  respectivamente  en  potes- 
tad de  sus  ascendientes  paternos. 

Pantór.  — No  se  quiere  dar  á entender  igualdad  de  partes,  sino 
solamente  que  son  admitidos  los  nietos  á la  sucesión,  del  modo  que 
.se  explica  en  las  palabras  siguientes  del  texto. 

Non  in  capita,  sed  inslivpes\(Breditatmndívidi.  — La  partición 
de  una  sucesión  legítima  puede  hacerse,  ó por  individuos,  in  capita, 
ó por  estirpes,  in  stirpes.  Se  sucede  in  capita  cuando  se  divide  la  he- 
rencia en  tantas  partes  cuantas  son  los  individuos  llamados  á ella : se 
sucede  in  stirpes,  cuando  la  herencia  se  divide,  no  en  consideración 
á cada  uno  de  los  herederos , sino  é cada  una  de  las  ramas  que  salen 
del  tronco  común , de  modo  que  todos  ios  que  pertenecen  á una  misma 
rama  lleven  una  sola  parte;  asi  es  f^ue  la  palabra  capita,  se  refiere  á 
las  personas  ó individuos  que  son  de  una  ó dÜ'erentes  estirpes,  y la 
de  síirpes  á los  orígenes  de  las  generaciones  por  lo  tanto  el  padre 
es  estirpe  de  los  hijos,  el  hijo  estirpe  de  los  nielos,  el  nieto  estirpe  de 
los  biznietos.  De  ios  herederos  que  suceden  in  stirpes,  se  dice  con  pro- 
piedad que  vienen  por  derecho  de  representación.  La  sncesion  in  ca- 
püa  en  el  caso  del  texto,  tenia  lugar  siempre  que  exislian  solamente 
herederos  swyo.s  de  primer  grado:  la  partición  por  estirpes  se  verificaba 
cuando  alguno  de  estos  herederos  suyos  de  primer  grado  había  muerto 
antes  de  la  sucesión  intestada  dejando  descendientes,  en  cuyo  caso 
estos  concurrían  á la  herencia,  pero  solo  tomando  la  parte  que  corres- 
pondería á su  respectivo  ascendiente  si  no  hubiera  fallecido.  La  par- 
tición por  estirpes  era  extensiva  tambien  al  caso  en  que  por  haber  fa- 
llecido todos  los  que  ocupaban  el  lugar  de  hijos,  solo  concurrieran  los 
nietos;  este  modo  de  suceder  se  funda  cu  que  la  misma  parle  habría 
correspondido  á cada  una  de  las  ramas,  si  las  personas  de  que  traen 
su  origen  hubieran  acudido  á la  sucesión. 


Gam  autem  qua»riiur , an  quis 
sims  hieres  existere  potest : eó  íeni~ 
pore  queerendum  est , quó  certum 
est,  aliquetn  sine  testaraentó^  de- 
cessisse  , quod  accidit  et  destituló 
testamentó  (a).  Hác  ratione  , si 
filius  exhaderatus  fuerit  _ et  ox- 

Tomo  II. 


Para  saber  quién  puedo  ser  he- 
redero su)ju,  es  menester  referirse 
á la  época  en  que  hay  certeza  de 
que  alguno  ha  muerto  sin  testa- 
mento, lo  que  comprendo  el  caso 
en  que  el  testamento  haya  sido  des- 
tituido [a¡.  Por  lo  tanto,  si  el  hijo 
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fruijfiis  hscrí'H  iiistitutLiS , ct  , fiUo 
rnoTíüó  postea , ccrtum  fuent;  haj- 
n‘(lom  iiistitutum  e\  testamento  non 
íieri  Innrcdem,  aut  quia  nolait  esse 
i labres,  aut  quia  non  potait , nepos 
avo  suus  haeres  existet:  quia  quó 
lenipore  certum  ost,  intestatum  de- 
cessisse  patrem  familias  , solas  i7i- 
veuitur  nepos.  Et  hoc  certum  est. 

S Kt  lieet  post  mortem  aví  natus  sit, , 
íarnen  avó  vivó  conceptus , moituú 
jiati’e  ejus,  püsteáque  desertó  avi 
testamentó^  suus  limres  efñcitur  (0) 
Plañó,  si  et  conceptus  et  natus  fuerit 
post  niortem  avi,-.'mortuó  patre  siió, 
(leserLóque  posteli  avi  testamentó. 
suus  hmres  avo  non  ¡exAstit , quia 
nulló  jure  cognationis  Fpatrem  suí 
patris  tetigit.  Sic  nec  Ule  est  ínter 
(iberos  avo , quem  fiiius  emaneipa- 
tus  adoptaverat.  lii  autem , cuín 
non  sunl , quantum  ad  hmreditatem 
liberi  , ñeque  honor um  possessío- 
neni  petere  possunt  quasi  próximi 
cognati  (c).  — Hace  de  sais  hmrédi- 
bus. 
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fuere  desheredajp  é instituido  un 
cstraüo,  y,  muerto  el  hijo  después, 
apareciere  que  el  instituido  no  era 
heredero  en  virtud  del  testamento, 

I sea  porque  no  aceptase  la  herencia 
; ó por  imposibilidad , el  meto  será 
heredero  suyo  del  abuelo,  porque 
cuando  se  supo  que  el  padre  de  fa- 
milia había,  muerto  intestado,  solo 
í él  podia  serlo;  esto  es  indudable. 

^ Y aunque  el  nieto  haya  nacido  des-  8 
pues  de  la  muerte  ^lel  abuelo,  con 
tal  que  fuere  concebido  durante  su 
vida,  se  hace  heredero  suyo  por  la 
muerte  de  su  padre  y por  haber 
quedado  desierto  el  .testamento  del 
abuelo  (6).  Mas  si  hubiere  sido,  con- 
cebido y naciere  después  del  falle- 
cimiento del  abuelo , la  muerte  del 
padre  y la  deserción  posterior  del 
testamento  no  lo  hacen  heredero 
' suyo,  porque.no  está  unido  al  pa- 
dre de  su  padre  con  ningún  vín- 
culo de ^ derecho.  Asi  no  se  cuenta 
tampoco  entre  los  descendientes  del 
abuelo  el  que  hubiere  sido  adoptado 
por  el  hijo  emancipado.  Como  estos 
no  son  descendientes  por  lo  que  res- 
pecta á la  herencia,  no  pueden  pedir 
la  bonorum  posesión  en  concepto  de 
próximos  cognados  (c). — Esto  por 
\o  relativo  á los  herederos  suyos . 


ORÍGIíNES. 

ía)  Conforme  con  Paulo.  (|  11 , til.  Yyi , iib.  lY  de  sus  Sentencias.) 

(0)  Conforme  con  Ulpiano.  (§  8 . ley  l , llt.  XVI , líb.  XXXVÍH  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Juliano.  (Ley  6,  lit.  XVI,  Iib.  XXXVIII,  y ley  26,  Ut.  Vil  lib.  I 
(Jel  Dig.)  . 


Conicntarto. 

Eó  tempore  quccrendum  — Trátase  aquí  de  inquirir  si  se  debe 
atender  ai  tiempo  de  la  muerte  del  testador  ó al  de  deferirse  la  he- 
renciaah  intestató,  para  reputar  á uno  como  heredero  suyo.  Esta  cues- 
tión no  puede  tener  lugar  cuando  la  persona  a quien  se  sucede  no 
hizo  leslamcnlo,  ó cuando  no  lo  otorgó  con  arreglo  á derecho,  ó cuan- 
do la  última  voluntad  quedó  viciada  por  cualquiera  circunstancia  en 
vida  del  lesLador,  porque  en  estos  casos  el  tiempo  de  la  muerte  y 


u 

el  de  deferirse  la  sucesión  son  uno  mismó;  sino  cuando  el  (eslamen- 
t.o  que  era  válido  deja  de  tener  efecto  después  de  la  muerte  del  tes- 
lad(jr  por  la  circunstancia  de  no  haber  querido  el  heredero  inscrito 
adir  la  herencia.  En  efecto,  la  ley  no  da  á ninguno  la  sucesión  Cib  in- 
téstalo,  mientras  puede  ha*ljer  un  heredero  testamentario,  y á veces 
acontecerá  que  cuando  se  defiera  la  sucesión  intestada,  sea  heredero 
suyo  el  que  no  lo  era  a!  tiempo  de  ja  muerte  de  aquel  de  cuya  heren- 
cia se  trata. 

Si  films  exhceredaíus  fumí.  — Se  habla  del,  caso  de  la  deshereda- 
ción , porque,  como  queda  dicho  en  su  correspondiente  lugar,  para 
que  valga  el-.teslamento  en  que  no  se  instituye  al  hijo,  es  menester  que 
este  sea  desheredado  expresamente. 

Filio  mortuo  postea.  — La  aplicación  de  la  doctrina  del  texto  impli- 
ca necesariamente  que  el  hijo  hoya  muerto  en  el  intermedio,  porque 
si  antes  quedase  desierto  el  leslamcnlo,  ej  mismo  hijo  seria  herede- 
ro suyo.- 

Quici  non  potuit — Por  ejemplo,  por  haber  muerto  el  instituido 
antes  de  adir  la  herencia,  ó por  no  habcr.se  cumplido  la  condición  que 
le  fué  impuesta. 

Sohisinvenitur  nepos.  — K\  nielo  por  la  muerte  del  padre,  en  el 
caso  del  texto,  entra  á ocupar  el  primer  lugar  en  la  familia.  Mas  debe 
tenerse  presente  que  al  efecto  se  requicre'tambien  que  haya  sido  con- 
cebido antes  de  la  muei'te  del  abuelo,  porque  si  bien  por  la  época  del 
fallecimiento  no  resulta  dclermioado  personalmente  el  heredero,  pl 
menos  quedan  designadas  las  personas  entre  las  cuales  existe. 

Tamen  avó  vivó  concep tus.  — Los  concebidos,  cuando  se  trata  de 
su  interés,  se  reputan  como  nacidos,  según  se  fia  dicho  repelidas 
veces. 

Suus  Imres  avo  non  exislü. — No  puede  haber  inlérvalo  entre  la 
existencia  de  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata  y la  del  que  le  sucede, 
porque  en  este  último  se  continúa  la  persona  jurídica  del  primero- 

Nec  Ule  est  ínter  liberos  avo.  — La  adopción  no  hace  subir  el  paren- 
tesco fingido  mas  allá  del  padre  adoptivo. 

Quantum  ad  hoereditatem . — Con  razón  templa  aqui  el  Emperador 
las  palabras  de  que  antes  usó  con  relación  al  nielo  que  había  sido  con- 
cebido después  de  la  muerte  delabuelo,  nidio  jure  cognaUonis  paírem 
sui  patris  tetigit,  porque  en  otras  muchas  cosas,  como  sucede  en  las 
prohibiciones  de  matrimonie*  y en  el  derecho  de  patronato,  tos  nietos 
que  son  concebidos  después  de  la  muerte  del  ahucio  se  reputan  des- 
cendientes. 

Ñeque  bonorum  possessionem-  pclere. — Las  mismas  consideraciones 
que  el  derecho  civil  lomó  en  cuenta  para  no  reputar  como  agnados  á 
los  descendientes  de  que  se  trata,  moviei'on  al  pretor  á no  darles 
como  cognados  la  bonorum  posesión. 


')  E’namipaíi  autem  itbert  jurs  ci~ 
viliniha  jiiris  habent;  ñeque  emm 
sui  híerefles  sunt,  qiiia  in  potcstíite 
esse  (losierimf.  paren üs,  ñeque  alió 
ullú  jure  per  legcm  dnodecim  tabu- 
larum  vocantur.  Sed  prcetor,  natu- 
. rali  equitate  motus,  dat  eis  bono- 
rtim  posiíessionem  unde  libeiu  , per-- 
iiidc  ac  si  in  potestate  parentis 
mortis  tempere  fuissent;  sive  solí 
sint , sive  cum  sms  baeredibus  con- 
cnrrant  (o).  Itaquc  duobus  liberis 
extaritibus,  emancipató  et  qui  mor- 
tis  temporc  in  potestate  fnerit:  sané 
quidéniis,  qui  in  potestate  fnerit, 
solus  jure  eivili  hserea  est;  id  est, 
solus  siuis  hieres  est ; sed  cum 
ernaneipatus  beneííció  prfetoris  in 
partem  udmittitur , cvenit,  ut  suus 
hseres  pro  parte  hieres  fíat  ib  ). 
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i Los  descendientes  emancipados  t) 
no  tienen,  con  arreglo  al  derecho 
civil , derecho  alguno  á la  sucesión 
de  su  padre  natural,  puesto  que  ni 
son  herederos  suyos , porque  deja- 
ron de* estar  en  su  potestad,  ni  es- 
tán llamados  en  la  ley  de  las  doce 
tablas  á la  sucesión  por  ningún  otro 
titulo.  Mas  el  pretor,  movido  por 
razones  de  equidad  , les  da  la  bono- 
rum  posesión  unde  libebi  , como  si 
hubierqn  estado  bajo  la  potestad  del 
padre  al  tiempo  de  su  muerte;  bien 
I sean  solos  ó bien  concurran  con 
herederos  suyos  (a).  Así,  quedando 
dos  descendientes,  emancipado  el 
,uho , y el  otro  retenido  en  potestad 
al  tiempo  de  l¡i  muerte,  solamente 
el  quq  esta  en  potestad  es  heredero 
con  arreglo  al  derecho  civil,  esto 
es  , heredero  suyo.  Pero  como  el 
emancipado  es  admitido  á parte  de 
la  herencia  por  beneficio  del  pre- 
tor, resulta  que  el  heredero  suyo 
no  es  heredero  mas  que  en  una  par- 
te b]. 


ORÍGENES. 

(ir)  Conforms  con  Gayo.  (§§  19  y 26  , Com.  ÍII  de  sus  Inst.  ) 

ib)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  9 , ley  1 . lít.  VI,  lib.  XXXVIII  dei  Diff.) 

CfüniositarEo. 


Ennancipati  liberi.  — La  doctrina  de  este  texto  no  solo  es  aplicable 
á los  hijos  emancipados,  sino  también  á sus  descendientes,  y por  con- 
siguiente á los  que  tenían  el  hijo  después  de  In  emancipación,  á los 
que,  habiendo  nacido  antes  de  ella  y permanecido  por  Jo  tanto  en  po- 
der del  abuelo,  no  habían  entrado  en  e!  del  padre,  y en  fin,  siempre 
que  los  dcscendientesse  encontraban  por  cualquiera  circunstancia  fuera 
de!  poder  de  sus  ascendientcs(l).  Lo  mismo  sucedería  si  la  patria  po- 
testad se  liubieradisuelto  ó bien  por  ía  deportación,  ó bien  por  ja  ser- 
vidumbre de  la  pena,  y obtuviera  restitución  él  condenado  (2),  aun- 
que no  por  esto  quedaría  restablecido  el  poder  paterno. 
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Jure  civüi  nihil  juris  habent, — Los  hijos  emancipados  sufrían  una 
capitis-diminucion,  por  la  que  perdían  el  derecho  de  ag-nacion  respecto 
de  la  familia  á que  pertenecían , y estaban  por  lo  tanto  excluidos  de  la 
sucesión  con  arreglo  á la- ley  de  las  Doce  Tablas,  puesto  que  ni  eran 
herederos  suyos  ni  aginados. 

Ñeque  alió  ulló  jure. — Por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  solo  eran 
llamados  ó suceder  los  herederos  suyos  y los  ag-nados  ; los  emaoci- 
pádos  no  estaban  comprendidos  en  ningtuna  de  estas  clases. 

Naturali  cequitate  moius, — Aunque  se  haya  disuelto  el  vínculo  ci- 
vil, los  de  l^naturaleza  y de  la  sang-re  quedan  subsistentes. 

In  partern  admittitur.—Esio  es,  la  parle  que  hubiera  pertenecido 
al  mismo  emancipado  si  permaneciera  en  potestad,  que  es  la  mitad 
en  el  ejemplo  que  pone  el  texto. 

10  At  hi^  quí  emanclpati  á párente  Mas  aquellos  que,  después  de  ha-  10 
inadopiionem  se  dederunt,  non  ad-  ber  sido  emancipados  por  su  ascen- 
* mittunlur  ad  bona  nataralis  patris,  diente , se  dieron  á otro  en  arro- 
qaasi  liberi , si  modo,  cum  is  mo-  gacion,  no  son  admitidos  corno 
aáretur , in  adoptiva  familia  sint  (a),  descendientes  á los  bienes  de  su 
Nam  vivó  eó  emancipan  ab  adoptivo  . padre  natural , si  al  tiempo  de  la 
patre , perindé  admittuntur  ad  bona  ■ muerto  de  este  permanecen  aun  en 
naturalis  patris,  ac  si  emanoipati  ab  la  familia  adoptiva  (a)  Si  por  el 
ipsó  essent,  nec  unquám  in  adop-  contrario,  viviendo  el  padre  natural 
tivá  familia  fuissent ; et  coiivenien-  hubieren  sido  emancipados  por  el 
tér,  quod  ad  adOptivum  patrem  per-  adoptivo,  son  admitidos  á los  bienes 
tinet,  exlraneorum  locó  esse  inci-  de  aquel,  como  si  emancipados  por 
piunt  (6).  Postmortem  veró  naturalis  él  mismo,  no  hubieran  estado  jamás 
patris  emancipati  ab  adoptívó,  et  en  una  familia  adoptiva;  y por  lo  que 
quantiim  ad  hunc , seque  extraneo-  hace  al  padre  adoptivo  empiezan  a 
rum  loco  ñuut,  et  quantum  ad  na-  ser  reputados  como  estraños  (6).  Sí 
turalis  parentis  bona  pertinet,  nibilo  después  de  la  muerte  del  padre  iia- 
magis  liberorum  gradum  nanciscun-  tural  fueren  emancipados  por  el 
tur  (c) ; quod  ideó  sic  placuit,  quia  adoptivo,  se  reputarán  como  estraños 
iniquum  erat,  esee  in  potcstate  pa-  con  relacionáoste,  sin  adquirir  el 
tris  adoptivi , ad  quos  bona  na-  carácter  de  descendientes  por  lo  que 
turalis  patris  pertinerent,  utrüm  ad  hace  á los  bienes  del  ascendiente  na- 
li  liberos  ejus,an  ad  agnatos.  Minus  tural  (cy : fúndase  esto  en  que  seria 
ergo  juris  habent  adoptivi  quám  injusto  que  el  padre  adoptivo  pudie- 
naturales.  Naraquo  naturales  eman-  se  á su  albedrío  determinar  á quién 
cipati  benefició  prsetoris  gi’adum  li-  habian  de  pertenecer  los  bienes  del 
berorum  retín  en  t . licet  jure  civili  padre  natural,  si  á sus  descendien- 
perdunt;  adoptivi  vero  emancipati  tes,  ó á los  agnados.  Los  deseen-  it 
et  jure  civili  perdunt  gradum  libe-  dientes  adoptivos  tienen  por  lo  tanto 
rorum,  et  á prastore  non  adjuvan-  menos  derechos  que  ios  naturales; 
tur  (d).  Et  recté:  naturalia  enim  porque  estos,  aunque  emancipados, 
jura  civilis  ratio  perimere  non  po-  retienen  por  beneficio  del  pretor  el 
test';  nec,  quia  desinuntsui  hmre-  l grado  de  descendientes  que  perdió- 


des  esse,  desinere  possunt  íiüi  li- 
liteve,  aut  nepotes  neptcsve  esse; 
adoptivi  vero  emancipati  extraneo- 
riim  locó  incipiunt  esse,  quia  jus 
nomcnque  filii  íiliíeve  quodperadop* 
tionem  conseculi  sunt,  alia  ci- 
vili  ratione,  id  est  emancipalione, 
12  pordunt  (e).  Eadem  hícc  observantui* 
ct  in  ea  honorum  possessione,  quam 
cor(/m  fábulas  testamenti  parentis 
lil)ei’is  pcícteritis , id  est  ñeque  ha;- 
rodibus  institutis,  ñeque  ut  opor- 
iet  exhceredalis,  praetor  pollicetur.  ■ 
Nam  eos  quidéin,  qui  in  pofcsfate 
parentis  mortis  tempore  fueruut,  et 
emancipatos  vocat  pi'ajtor  ad  eam 
bünoi'um  possessioníim;  eos  vero, 
qui  in  adoptiva  familia  fueruut  per 
hoc  tenipus , quó  naturalis  pai’ens 
nioriretur,  repellit  (/j.  Item  adop- 
tivos liberos  emancipatos  ab  adop- 
tivo patre,  sicut  ab  intestató,  itá 
longé  minús  contra  tabulas  testa- 
nienti  ad  Lona  ejus  admittit,  quia  de- 
sinunt  in  liberorum  numeró  esse  (q). 


a 

ron  por  el  derecho  civil;  pero  los 
adoptivos  emancipados  pierden  jíot 
el  derecho  civil  su  grado  de  descen- 
dientes y no  son  auxiliados  por  el 
pretor  {d).Y  con  razón,  porque  el 
derecho  civil  no  puede  destruir  los 
vínculos  naturales,  y los  descen- 
dientes, aunque  dejen  de  ser  here- 
deros suyos  f no  pueden  dejar  de  ser 
hijos  ó hijas,  nietos  ó nietas;  mas 
; los  hijos  adoptivos  emancipados  son 
reputados  como  estraños,  porque 
pierden  por  la  emancipación , que  es 
una  institución  civil,  el  derecho  y 
el  nombre  de  hijo  ó de  hija  que  ha- 
bían conseguido  por  la  adopción  (e).  1 
Lo  que  acabamos  de  decir  es  apli- 
cable á la  bonorum  posesión,  que  el  ♦ 
pretor  promete  contra  las  tablas  del 
testamento  del  ascediente  á los 
descendientes  que  han  sido  omiti- 
dos, esto  es,  á los  que  no  han  sido 
ni  instituidos  ni,  cual  correspoude 
desheredados.  En  efecto,  el  pretor 
llama  á esta  bonorum  posesión  ú los 
descendientes  sujetos  á la  potestad 
del  ascendiente  en  el  dia  de  su  muer- 
te y á los  emancipados;  mas  rechaza 
á aquellos  que  al  fallecer  el  ascen- 
diente natural  estaban  en  la  familia 
adoptiva  [f).  Y mucho  menos  que  a 
^a  sucesión  ab  intestaíd  admite  á la 


I los  descendientes  adoptivos  eman- 
I cipados  por  el  adoptante  respecto  á 
I los  bienes  de  este,  porque  dejaron 
í de  estar  en  ol  número  de  sus  descen- 
1 dientes  (g^). 


OaÍQENUS. 


(«) 

(6) 

(c) 

(d) 
fe) 
(í) 
(?) 


Conforme  con  Ulpiano,  (||  3 y S , tlt.  XXVIII  de  sus  Reglas.) 
Conforme  con  Paulo.  Ley  4 , tíf.  VI , lib.  XXXVIII  del  Dig.i 
Conforme  con  Paulo,  (|.  -4.  ley  6 , m.  i\p  )jp.  XXXVÍÍ  del  Dig  > 
(conforme  con  Ulpiauo.  í§.  3,  lit.  XXVIII  de  sus  Regías  ) 
(.onfonne  con  Gayo.  (|.  150,  Com.  í do  sus  Inst.) 

Conforme  con  Paulo.(|.  4,  ley  fi,  lit.  IV,  üij.  XXXVIII  del  Dig.) 
(iOnforme  con  Uipiano.  (|,  6 ley  i,  Ut.  IV,  lib.  üvXXYlI  dcl  Dig.) 


Comentarlo. 


Át  hi.~~Ka  el  párrafo  anterior  se-  estableció  como  principio  j;e- 
neral  que  los  hijos  emancipados  eran  llamados  por  el  pretor  a la  bo- 
noriim  posesión;  y en  el  presente  se  hace  una  esccpcion  respecto  á 
los  que  hallándose  en  este  caso,  entraron'por  la  adopción  en  una  fa- 
milia agena. 

A párente.  — Se  sobreentiende  que  habla  el  Emperador  de  los  as- 
cendientes naturales  y legítimos. 

In  adopiione7n.~Kn  el  caso  de  que  trata  el  texto,  solo  puede  alu- 
dirse á la  arrogación,  que  era  la  especio  de  adopción  aplicable  á las 
personas  sui  juris.  Mns  la  doctrina  del  texto  parece  que  debe  ser  tam- 
bién estensiva  á aquellos  que  fueron  díyilos  en  adopción  por  el  padre 
natural. 

Non  üdmütuntur  ad  ho?ia  naturalis paíris.  — Fúndase  esto  en  que 
cl  hijo  adoptivo  tiene  ta  esperanza  de  otra  sucesión,  la  de  su  padre 
adoptivo,  en  cuya  familia  le  corresponden  los  derechos  de  heredero 
suyo  y de  agnado,  y la  equidad  no  permite  que  uno  tenga  este  de- 
recho en  dos  familias. 

Vivó  eó  emancipati  admiUimtur,  — De  otro  modo,  los  emancipados 
se  encontrarían  excluidos  de  ambas  sucesiones;  de  la  del  padre  natu- 
ral y d.e  la  del  adoptivo. 

Extraneonm  /oro. —Porque  no  existe  el  vínculo  de  la  sangre,  y 
el  civil  contraido  por  la  adopción  queda  por  la  emancipación  com- 
pletamente terminado. 

Iniquum  erat , esse  in  potestate patris  adoptivi.  — Otra  razón  mas 
directa- podía  haber  dado  el  Emperador,  ú saber,  que  si  la  emanci- 
pación hecha  por  el  padre  adoptivo  después  de  la  muerte-  del  natu- 
ral, diera  lugar  á que  el  así  emancipado  entrara  á suceder,  aconte- 
ceria  que  después  de  estar  deferida  la  herencia,  á otros  descendien- 
tes, se  privaría  á estos  por  un  hecho  posterior  y accidental  del  de- 
recho que  tenían  ya  adquirido. 

Minusjuris  habent.  — Mienlms  subsiste  la  adopción,  el  adoptado 
tiene  los  mismos  derechos  que  el  hijo  natural  constituido  en  potestad: 
después  de  la  emancipación  es  cuando  los  derechos  dclhijonaluralson 
de  mejor  condición  que  los  del  adoptivo,  como  el  texto  maniüesla. 

Contra  tabulas.  — El  llamamiento  que  el  pretor  hacia  para  la  bo- 
norum  posesión  á los  descendientes  emancipados  y á los  dados  en 
adopción,  ponia  al  padre  en  la  necesidad  de  desheredarlos  si  no  que- 
ria  que  le  sucedieran,  porque  aunque  el  testamento  cuque  eran  omi- 
tidos, no  era  nulo  atendido  el  rigor  del  derecho  civil,  la  bonorum  po- 
sesión contra  tubulas  venia  de  hecho  á rescindirlo. 

Ñeque  vt  oportet  'exhceredatis.  — La  desheredación  que  no  se  hacia  • 


lü 

(lol  luüdo  ctu'i'L’-spojjdiculc , eru  i’C[)ulíidii  lionio  picteiicion , y poi  lo 
lanío  producía  dedos  lUlbrcnles  que  la  hedía  con  ari-cíjlo  á derecho. 

Eo$  (¡uidem,  qui  in  ¡n)!cstate,—Eíilo  era  cotium  á los  desccndienles 
iiauiraics  y á los  ado|)livos. 

Lvíujc  nünus.  — J^a  rescisión  del  tcslainenlo  no  se  pei  iiiile  sino  por 
-raves  causas,  y por  lo  lanío  no  debia  hacerse  á favor  del  que  no 
í-eria  admilido  á la  bononuií posesión  ah  iuleslatil 


Admonendi  tanu'u  sunais,  eos, 
tpii  in  adopliva  raniilid  siuU,  quive 
[)ost  inorlem  naturaiis  paroiilis  ab 
adoptivo  ¡taire  oinancipali  fuerínt, 
intestato  párente  naturali  mortuñ. 
lioet  eá  pu'te  edioLi,  qua  liberi  ad 
bonorum  possossionem  vocantur, 
fiuíi  adiiiidaiilur , alia  lamen  porte 
Yocari,  id  est  qiiii  coguati  defuncti 
Yocantur.  L¡x  qua  pane  ilá  admit- 
uiitur,  si  ñeque  sui  lueredes  liberi, 
iieque  cmancipati  obstent , ñeque 
agiiatns  quidem  nUtis  interveniat; 
t(7d(?  euim  [triclor  liberes  Yocat  tlim 
niús  bíoredes,  quam  emancipalos, 
deimlé  legi timos  lueredes,  deiude 
jH'oximos  cogiuitüs. 


Debemos  advertir,  sin  embargo,  1 
que  aunque  los  que  están  en  la  fa- 
milia adoptiva  y han  sido  enuuicipa- 
dos  por  el  ascendiente  adoptivo  des- 
pués de  la  muerte  de  su  padre  natu- 
ral , no  son  admitidos  á la  sucesión 
intestada  de  este,  en  la  parte  del 
edicto  que  llama  á los  descendientes 
á la  bonorum  posesión,  están  sin 
embargo  comprendidos  en  la  que  se 
refiere  á los  cognados  del  difunto. 
Esto  se  entiende  si  no  hay  descen- 
dientes qno  sean  herederos  suyos, 
ni  emancipados,  ni  agnados,  porque 
el  pretor  llama  ante  todo  á los  des- 
cendientes tanto  herederos  suyos  co- 
mo emancipados,  despees  á los  he- 
rederos legítimos,  y en  último  lugar 
á los  cognados  mas  próximos. 


OIUÜEXES. 

Conforme  con  Modostino.  (Ley  1,  til.  XXV,  lib.  XXXVill  del  Dig.) 

CuiueutarSo. 


admittantur.  — Explica  aquí  el  Emperador  cómo  ha  de  enten- 
derse loque  antes  ha  manifestado  respecto  á estar  excluidos  do  la  bono- 
rum posesión  los  descendientes  emancipados  que  se  dieron  en  adop- 
ción, y que,  hallándose  al  tiempo  de  la  muerte dcl  padre  uaUiral  en  la 
familia  adoptiva,  fueron  después  emancipados  de  ella,  y al  efecto  dice 
que  si  bien  no  son  admitidos  cuando  el  pretor  llama  á los  descen- 
dienlcs  herederos  suyos  ó emancipados,  ó á los  agnados,  si  lo  son 
cuando  llama  a los  cognados,  en  cuyo  caso  tienen  preferencia  sobre 
osque  están  en  grado  mas  remoto.  Esto  se  funda  en  que,  aunque  pol- 
la adopción  habían  perdido  el  derecho  y la  denominación  de  dcscen- 
I lui  Ls,  / )u  y dejado  de  ser  agnados,  vinculo  civil,  como  he  expues- 
o en  otras  ocasiones,  conservaban,  sin  embargo,  los  derechos  de  cog- 
Mcion  en  la  iaimlia  u que  [lor  su  nacimiento  habían  correspondido: 
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sin  duda  pareció  absurdo  al  pretor  reputar  como  herederos  suyos  res- 
pecto al  padre  natural  á los  que  eran  admitidos  en  ig-ual  concepto  a la 
sucesión  del  padre  civil,  y por  esto  no  los  llamó  como  descendientes, 
sino  solo  como  colmados.  La  utilidad  de  esta  doctrina  desapareció  en 
virtud  de  las  nuevas  reglas  de  sucesión  ab  intestató  introducidas  por 
Justiniano. 

Neqüe'agnalus  ullus.  — ^^\  derecho  pretorio  antepuso  á todos  losng- 
hados,  aunque  fueran  de  grado  mas  remoto,  á los  cognados,  sujetándose 
hasta  cierto  punto  al  derecho  civil  que  llamaba  áaqiiellos  y noá  estos. 

Ante  cítim.  — Nótese  el  orden  que  el  pretor  estableció  para  !a  su- 
cesión. En  primer  lugar  llamó  á los  herederos  suyos  con  arreglo  al  de- 
recho civil,  y según  su  edicto  á ios  emancipados;  en  segundo  lugar  á 
los  herederos  legítimos  ó agnados  en  conformidad  al  derecho  civil , y 
en  tercer  lugar  a los  cognados  según  su  edicto. 

14  Sed  ea  omnia  antlqnitati  quidém  | Estas  reglas  son  las  que.  antigua-  14 
placuerunt;  aliquam  autem  emenda-  ■ mente  se  seguían  , mas  una  consti- 
tionem  á nostrá  constitutione  acce-  [ tucion  nuestra,  relativa  á aquellos 
perunt,  quam  super  his  personis  | que  son  dados  en  adopción  á otros 
posuiraiis,  quEe  á patribus  suis  na-  | por  su  padre  natural,  ha  introdnei- 
turalibusin  adoptionem  aliis  dantnr.  ■ do  en  este  punto  ciertas  modiíica- 
Invenimus  etenim  nonnulloa  casas  I clones.  En  4pfecto,  observamos  que 
in  quibus  ülü  et  natnralium  paren-  en  algunos  casos  perdi.an  los  hijos 
tum  successioneni  propter  adoptio-  el  derecho  de  suceder  á sus  ascen- 
nem  amittebant,  et  adoptlonc  facilé  dientes  naturales  por  causa  de  lá 
per  emancipationem  solutá,  ad  neu-  ' adopción  , y que  disolviéndose  esta 
trias  patris  successionenr  vocaban-  ^ fácilmente  por  la  emancipación,  no 
tur.  Hoc  solitó  more  corrigentes,  ¡ eran  llamados  á la  sucesión  del  pa- 
constitutionem  scripsimus,  per!  dre  natural,  ni  á la  del  adoptivo, 
quam  deíinivimus,  quandó.  parens  Corrigiendo  esto  . según  nuestra  cos- 
naturalis  filiuin  suum  adoptandum  tambre , redactamos  una  constitu- 
alii  dederit , integra  omnia  jura  itá  cion  , estableciendo  que  cuando  un 
servari , atque  si  in  patris  iiaturalis  ascendiente  natural  diera  á sus  hijos 
potestate  permansiset,  ncc  peni-  en  adopción  á otro  , el  hijo  conser- 
tüs  adoptio  fuerit  subsecnta;  nisi  vase  íntegramente  todos  sus  derechos 
in  hóc  tantummodó  casu,  nt  possit  como  si  hubiera  seguido  en  potestad 
abintestató  ad  patris  adoptivi  veni-  de  su  padre  natural  y no  hubiera 
re  successionem.  Testamentó  ab  eó  habido  adopción,  pero  quedándole 
factó,  ñeque  jure  cívili , ñeque  salvó,  sin  embargi),  el  derecho  de 
praetorió,  alicpiid  ex  haereditate  ejns  suceder  ab  intestató  al  padre  adop- 
persequí  potest , ñeque  contra  ta-  tivo.  Mas  si  este  hiciere  testamento, 
bulas  bonorum  possessione  agnitá,  j no  podrá  el  adoptado  pretender  na- 
neque  inofficiosi  querelá  institutá,  '■  da  de  su  herencia  ni  por  el  derecho 
cum  nec  necessitas  patri  adoptivo  . civil  ni  por  el  pretorio  , ni  tendrá  la 
imponitur,  vel  haeredem  eiim  insl.i-  6onoriim  posesión  contra  tabulas, 
tuere  , vel  exhaeredatum  facere,  ut-  ni  la  querella  de  iuoücioso  lesra- 
poté  nulló  naturali  vinculó  copula-  mentó,  porque  el  padre  adoptivo. 
Tomo  u.  o 


isini.  NpfjiUí  üi  ex  setiatus- 

r.omuKó  ex  tribus  maribus  fnevit 
afloptntus;  nam  et  in  hujusmodi  ca- 
sa ñeque  quarta  e¡  servatur,  nec 
uüa  UL'tiü  ful  ejus  persecutionem  ei 
cmnpet.it.  Nnslril  autem  constitutio- 
ne  exceptas  esl  is  , quern  parens  na- 
turalis  adoptandurn  susceperit:  ntró- 
oi'ie  enim  jure,  tam  naturali  quam 
ií'.^itimó,  in  hanc  pcrsonam  concur- 
rente, prístina  jura  tali  adoptione 
seivavimus,  qiieinadniodüni  si  pa- 
terfamüits  sese  dederit  arrogan- 
duní.  Quíe  specialitér  et  singilla- 
!iin  ex  príePatro  coiistitutionis  teiiore 
püssimt  colligi. 
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\ como  que  no  esta  unido  á él  con 
ningún  vinculo  natural,  no  tiene 
necesidad  ni  do  instituirlo  ni  de  dos- 
I heredarlo.  Lo  mismo  sucederá  si  el 
I adoptado  ha  sido  elegido  entre  tres 
varones,  según  el  senado-consulto 
Sabiniano , porque  aun  en  esta  hipó- 
tesis , ni  al  adoptado  corresponde  la 
cuarta  parte , ni  le  quedeá  acción  pa- 
ra obtenerla.  Sin  embargo,  nuestra 
constitución  exceptúa  al  que  ha  sido 
adoptado  por  su  ascendiente  natural, 
porque , concurriendo  entonces  en 
' una  misma  persona  el  derecho  na- 
tural y el' civil , hemos  conservado  á 
semejante  adopción  todos  sus  anti- 
guos efectos,  del  mismo^  modo  que 
en  el  caso  de  que  el  padre  de  familia 
se  dé  en  arrogación.  Todas  estas 
i disposiciones  pueden  verse  especial  y 
: sep.ai-adamente  en  el  texto  de  nuestra 
I constitución. 


ORÍGENES. 


La  foiisiitiicion  á que  este  texto  se  refiere  es  la  ley  10,  lít,  XLVII , lib.  VíI  del  Código. 

Coiucntarlo. 

Nocirá  GOítsíf/ttfionc. --ReconGcida  estaba  la  iiGcesidad  de  socorrer 
al  hijo  adoptado  que  era  desechado  de  la  sucesión  del  padre-  natural, 
cuando  después  dé  fa  muerte  de  este  había  sido  emancipado  por  e! 
adoptivo.  JiistinUino,  que  había  hecho  reformas  interesantes  en  la 
adopción,  como  en  su  lugar  se  ha  expuesto,  completó  su  obra  corri- 
giendo los  antiguos  principios  respecto  al  punto  de  que  se  trata.  Deci- 
dió ai  efecto  que  el  hijo  dado  en  adopción  se  considerara  como  perte- 
neciente á su  familia  natural,  y que  por  lo  tanto  fuera  llamado  á su- 
ceder en  concepto  de  heredero  sui/o,  aunque  todavía  subsistiera  la 
adopción:  anadió  que  si  al  tiempo  'dcl  fallecimiento  del  padre  adoptivo 
continuaba  aun  la  adopción,  el  adoptado  fuera  admitido  á la  sucesioa 
intestada  con  los  herederos  szíf/os;  pero  le  negóei  derecho  de  atacar  el 
testamento  del  adoptante  por  falta  de  desheredacion  ó por  la  querella 
de  testamento  inoficioso,  y el  de  reclamaren  virtud  del  senado-consul- 
to Sabiniano  la  cuarta  parle  de  la  herencia,  aun  en  e!  casó  , de  haber 
sido  elegido  entre  tres  hijos  varones.  Quedaron  subsistentes  los  anti- 
guos principios  siempre  que  el  hijo  había  sido  dado  en  adopción  á al- . 
gun  ascendiente,  porque  entonces  no  se  le  despojaba  del  derecho  de 


i9 

una  sucesión;  asi  cuando  el  adóplado^era  mi  nielo],  cuyo  padie  pcr- 
manecia  en' la  familia,  no  perdia  la  sucesión  de  su  abuelo  nalural  , cn 
la  qué  era  excluido  por  su  padre.  También  subsislia  el  antiguo  derecho 
en  el  caso  de  arrogación,  puesto  que  las  personas  sui  jiiris  no  lenian 
la  consideración  de  herederos  suyos  cualquiera  que  fuese  !a  sucesión. 

Nonmillos  casus.  — En  vez  del  número  plural  debió  usarse  el  sin- 
gular-, porque  no  había  mas  que  , un  caso  ,en  que  el  dado  en  adopción 
á una  persona  estrana,  fuese  privado  de  la  herencia  delpadrenatui-al 
y del  adoptivo,  á saber  : %i  despueg  de  la' muerte  de  aquel  había  sa- 
lido de  la  potestad  de  este. 

Ex  Sabinianó  semíus-consultd  ex  tribus maribus.  — Había  adopción 
ex  tribus  maribus/cuLuiáo  el  padre  que  tenia  tres  hijos  varones  daba 
uno  en  adopciqpj;  para  cuyo  caso  el  senado-consulto  Sabinianó  dis- 
ponia  que  el  adoptante  dejase  la  cuarta  parte  de  sus  bienes  al  adoptado; 
si  no  lo  hacia,  daba  el  mismo  senado-consulto  al  adoptado  una  acción 
para  obtenerla  de  los  herederos  deí  adoptante:  de  este  modo  el  adop- 
tado, que  perdia  los  derechos  de  sucesión  en  su  familia  natural,  que- 
daba garantido  de  los  perjuicios  que  podía  sufrir  en  el  caso  de  que  el 
adoptante  lo  emancipase  ó le  desheredase.  La  reforma  introducida  por 
Justiniano,  conservando  al  adoptado  sus  derechos  dc^siicesion  en  la 
familia  natural , hizo  innecesario  ya  ei  senado-consulto  Sabinianó,  cuya 
publicación  puede  referirse  en  mi  concepto  hácia  el  año  158  de  la  era 
cristiana.  Heineccio  supone  que  la  cuarta  parte  fijada  por  ei  senado- 
consulto  Sabinianó,  no  debía  tomarse  de  los  bienes  del  adoptante,  sino 
de  los  del  padre  natural.  Teófilo,  Cujas,  Codefroy  (Gotliofredo),  Vin- 
nio,  Ortolan  y otros  impugnan  esta  opinión,  que  ho  guarda  confor- 
midad con  el  texto  que  comento.  No  sé  conoce  la  razón  que  pudo  ha- 
ber para  conceder  este  favor  especial  al  adoptado  entre  tres  varones, 
y no  hacerlo  estensivo  á las  demás  adopciones:  por  esto  algunos  han 
querido  reemplazar  á las  palabras  tribus  maribus  las  de  tribus  maní- 
bus,  ó las  de  tribus  mancipationibus , lectura  para  la  que  no  encuen- 
tro justificación  bastante. 


i 5 Item  vetustas,  ex  masculis  pro- 
genitos  plus  diligens,  solos  nepo- 
tes vel  neptes , qui  (|ua3ve  ex  virili 
sexu  desceiidunt,  ad  suorurn  voca- 
hat  successionem,  ot-  juri  agnato- 
rum  eos  antenonebat : nepotes  au- 
tem,  qui  ex  fiüabus  nati  sunt,  et 
pronepotes  ex  neptibus  cognatorum 
^ locó  numerans,  post  agnatorura  11- 
rieam  eos  vocabat,  tám  ¡a  avi  vel 
proavi  malnrni,  qiiám  in  ávice  vel 
proaviíB,  sive  paiernce  swe  mater- 


I Igualmente  la  antigüedad , mas  fa-  1 
! vorable  a los  descendientes  por  lí- 
nea de  varón  , admitía  á la  sucesión 
de  los  ascendientes  solo  á los  nietos 
ó nietas  que  descendían  del  sexo 
masculino  v los  ni'eferia  á ios  agna- 
dos, y considei'andü  solo  como  cog- 
nados á los  nietos,  hijos  de  hijas  y 
á los  biznietos  hijos  do  nietas,  los 
llamaba  después  de  los  agnados, 
tanto  á la  sucesión  de  su  abuelo  ó 
bisabuelo  materno  , como  á lu  de 


TiCB  successionein  (tí).  Divi  autem 
principes  non  passi  sunt , taiem 
contra  naiuram  injutiam  sine  com- 
peten li  relinquere:  sed 

cum  nepotis  el  pi'onepotis  nomen 
commum  est  utrisque , qui  tám  ex 
masculis  quám  ex  feminis  descen- 
dunt,  ideo  eiimdem  gradum  et  or- 
dinem  successionis  eis  donaverunt; 
sed  ut  aliquid  amplius  sit  eis,  qui. 
non  solüm  naturas,  sed  etiam  ve- 
teris  juris  suffragio  muniuntur,  por- 
tionem  nepotum  et  neptum,  vel 
deincéps,  de  quibus  suprá  diximus 
pauló  minuendam  esse  existimáve- 
runt,  ut  minüs  tertiam  partera  ac- 
dperent,  quam  iqater  eorum,  vel 
avia  fuerat  acceptura,  vel  pater 
eorum , vel  avLis  paternas  sive  ma- 
ternus , quando  femina  mortua  sit 
cujus  de  hüereditate  agitar,  isque, 
licét  soli  sint,  adeuntibus,  agúalos 
minimé  vocabant.  Et  queraadmodüm 
lex  duodecim  tabularum,  filió  mor- 
tuü  nepotes,  vel  neptes,  pronepotes 
vel  proneptes  in  locura  patris  sui  ad 
successionem  avi  vo.cat ; itá  et  prin- 
cipalis  dispositio  in  locura  raatris  sua3 
vel  aviae  eos  cura  jara  designatá  par- 
tís tertiie  deininutione  vocal  (6). 


su  abuela  ó bisabuela  paterna  ó ma- 
terna (tí).  Mas  los  Emperadores  no 
permitieron  que  quedaran  sin  el 
conveniente  correctivo  principios 
tan  contrarios  á la  naturaleza : por 
lo  tanto,  considerando  que  el  nom- 
bre de  nieto  ó biznieto  es  común  á 
los  descendientes  por  línea  de  va- 
ron  y á los  que  lo  son  por  hem- 
bra, les,dieron  el  mismo  grado  y el 
mismo  orden  en  la  sucesión.  Pero 
con  el  objeto  de  dejar  mayor  ventaja 
á aquellos  que  pedían  invocar  el  vo- 
to de  la  naturaleza  y el  del  antiguo 
derecho,  creyeron  que  debían  dis- 
minuir en  algún  tanto  la  parte  de 
Ips  nietos,  nietas  y demás  descen- 
dientes por  hembra,  de  modo  que 
tuviesen  una  tercera  parte  menos 
que  la  que  hubieran  recibido  su  ma- 
dre ó.  su  abuela,  ó bien  su  padre  6 
abuelo  paterno  6 materno,  si  se  tra-r 
tara  de  la  sucesión  de  una  hembra; 
y que,  aun  cuando  ellos  solo  fueran 
los  descendientes,  si  adían  la  heren- 
cia, excluyesen  enteramente  á los 
agnados,  Y del  mismo  modo  que  la 
ley  de  las  Doce  Tablas,  müerto  el 
hijo  llama  á los  nietos  y nietas,  biz- 
nietos y biznietas  en  lugar  de  su  pa- 
dre á la  sucesión  del  abuelo,  las 
constituciones  imperiales  llaman  á 
los  descendientes  por  línea  de  hem- 
bra en  lugar  de  sti  madre  ó de  su 
abuela,  con  la  deducción  de  la  indi- 
cada tercera  parte.  (6). 


OKÍ  CENES. 

(«)  Conforme  con  Paulo.  (§  10,  tit.  VIII , lib.  IV  de  sus  Sentencias.) 
fO)  Alude  á una  constitución  de  los  Emperadores  Valenliuiano,  Teodosio  v Arcadlo, 
Ley  4,  til.  I,  lib.  V del  Código  Teodosiano.) 

Couieutarlo. 


Vetustas.  —Refiérese  esta  palabra  tanto  á la  ley  de  las  Doce  Tablas 
como  al  cdiclo  del  pretor.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  daba  solamente  la 
sucesión  a os  descendientes  que  eran  herederos  swwos,  y en  su  defecto 
a los  agnados  por  linca  trasversal:  consiguiente  era  á esto  que  los  nie- 
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tos  hijos  de  hija  rio  fueran  llamados  á la  herencia  del  abuelo  materno, 
pues  seg-un  repetidas  veces  se  ha  dicho,  la  mujer  no  propag^aba  la  fa- 
milia de  su  padre,  sino  la  de  aquel  con  quien  había  contraido  matri- 
monio, y ella  era  la  cabeza  y el  ño  de  su  familia  (1).  El  edicto  del 
pretor  por  otra  parle  llamaba  entre  los  herederos  suyos  á los  emancipa- 
dos que  descendían  por  línea  de  varón ; á los  que  lo  er.an  por  hembra 
solo  daba  lugar  entre  los  cognados, -y  después  de  los  agnados. 

I Suorum. — La  palabra  sítoí’um  hace  relación  á los  ascendientes 
que  morían  intestados. 

Avice  vel  proavice , sive  paterna  sive  materna.  —Los  descendientes 
no  eran  herederos  suyos  ni  agnados  de  la  abuela  ni  de  la  bisabuela 
paterpa  ó materna,,  como  tampoco  lo  era  el  hijo  de  la  madre.  Justi- 
niano,  sin  embargo,  no  hace  aquí  mención  del  hijo  ni  de  la  hija,  por- 
que el  senado-consulto  Orficiano  deferia  á estos  la  herencia  legíti- 
ma de  la  madre,  como  se  verá  mas  adelante. 

Divi  principes.  — Emperadores  fueron  Valcnliniano , Teo- 
dosio  y Arcadlo,  de  cuya  constitución  solo  hay  vestigios  en  el  Có- 
digo repetita  pralectionis  (‘i),  pero  que  se  halla  íntegra  en  la  ley  del 
Teodosiano  indicada  e,n  los  orígenes. 

Contra  naturam  injuriam  sine  ernendatione  relinquere.  —Ninguna 
razón  que  sea  puramente  civil  puede  encontrarse  para  justificar  ia 
diferencia  que  existía  entre  los  descendientes  de  varón  y los  de  hem- 
bra en  la  sucesión  de  los  ascendientes. 

NepoHs  et  pronepotis  noinen  commune  est  utrisque.—E\  argumento 
que  se  funda  en  la  identidad  de  nombre  no  tiene  la  menor  fuerza  para 
probar  la  igualdad  de  derecho,  y con  opórtúnidad  lo  hubiera  omitido 
Justiniano,  mucho  mas  cuando  había  motivos  justos  en  que  apoyar  la 
innovación  introducida  por  los  Emperadores  Valentiuiano,  Teodosio 
y Arcadlo. 


IG  Sed  nos,  cum  adhüc  dubitatio  ma-  j 
nebat  ínter  agnatos  et  memoratos  i 
nepotes,  partem  quartara  defuncti  j 
substantiae  agnatis  5ibi  vindicanti- 
bus  ex  cujüsdam  constitutionis  auc- 
toritate,  memoratam  quidém  cons- 
iitutionem  ó nostró  códice  segrega - 
vimus,  ñeque  inserí  eam  ex  Theo- 
dosianó  códice  in  eó  coucessimus. 
Nostrá  autem  constitutione  promul- 
gata,  totijuri  ejus  derogatiim  est: 
et  sanximus,  talibus  nepotibus  ex- 


Pero  como  aun  quedaba  alguna  16 
duda  entre  los  agnados  y los  nietos 
por  hembra  acerca  de  la  cuarta  par- 
te de  la  herencia  del  difunto,  que 
los  agnados  reclamaban  en  virtnd  de 
una  constitución  imperial , desecha- 
mos esta  constitución  no  trasladán- 
dola á nuestro  Código,  del  Teodosia- 
no  en  que  se  hallaba.  Hicimos  mas; 
promulgamos  una  constitución  en 
que  ¿erogamos  todo  el  derecho  que 
en  la  anterior  se  establecía,  y san- 


(1)  § . 5 de  la  ley  95 , tít.  XVI , lib . L del  Dig. 
m Ley  9,  tit.  LV,  lib.  VI. 


iiliá,  vel  pi’uuepotibus  ex  nepte,  et 
deiiicéps,  supeistitibus,  agnatos  nul- 
lam  pai  tcra  mortui  .successionis  sibi 
vindicare,  ne  hi , qni  ex  transversa 
linea  vcniunt,  potiores  his  liabean- 
tur,  qui  recto  jure  descendunt. 
Quam  constitutionem  nostram  ob- 
tinere  secimdum  siii  vigorcm  et 
tcmpoi-a  ct  nunc  sanoimus:,  itá  ta- 
ineiij  ut,  cjuemadmodüm  Ínter  filios 
et  nopetes  ex  libó  antiquitas  sta- 
tuit,  non  iii  capita,  sed  in  stirpes 
dividi  ha-ireditatem , similitór  nos 
Ínter  filios  et  nepotes  ex  filia  dis- 
tribulionem  fieri jubemus , vel  ínter 
omnes  nepotes  et  neptes , et  alias 
deincéps personas,  ut  atraque  pro- 
genies nía  tris  sute  vel  patris  , avire 
vel  avi , portionem  sine  ullá  demi- 
]uilione  consequantur,  nt,-si  forté 
unns  vel  dúo  ex  una  parte , ex  al' 
tera  tres  aut  quatiior  extent , uiius  J 
aut  dúo  dimidiam  , alteri  tres  aut 
quatuor  alteram  dimidiam  hajredita-  ¡ 
tis  habeal. 


I donamos  que  mientras  sobrevivieser> 
¡ nietos,  hijos  de  hija,  ó biznietos,  hi- 
! jos  de  nieta,  y asi  sucesivamente,  no 
' pudieran  los  agnados  reclamar  nin- 
guna parte  de  la  sucesión  , para  que 
los  parientes  de  línea  trasversal  no 
fueran  preferidos  ó los  descendientes 
directos.  Ordenamos  de  nuevo  que 
esta  constitución  sea  ejecutada  con 
arreglo  á su  tenor  y fecha.  Mas  del 
mismo  modo  que  el  derecho  antiguo 
establecía  que  cuando  por  una  parte 
concurriesen  á la  sucesión  hijos  y 
por  otra  nietos , hijos  de  hijo  , no  se 
dividiese  la  herencia  in  capita. si- 
no in  stirpes , del  mismo  modo  man- 
damos que  se  divida  la  herencia  in 
stirpes  entre  los  hijos  y los  nietos 
hijos  de  hija , ó entre  todos  los  nie- 
tos y nietas  y demás  descendientes, 
de  manera  que  cada  progenie  tenga 
sin  diminución  alguna  la  porción  de 
su  padre  ó de  su  madre,  de  su  abue- 
la ó de  su  abuelo ; por  lo  tanto  si 
hay  en  una  estirpe  uno  ó dos  descen- 
dientes y en  otra  tres  ó cuatro , el 
uno  ó los  dos  que  son  de  la  primera 
reciban  la  mitad , y los  tres  ó cuatr.o 
de  la  segunda  la  otra  mitad. 


ORIGENES . 


La  constitiicioQ  á que  en  este  texto  alude  el  Emperador  es  la  ley  12-  llt.  LV,  libro 
Vi  del  Código. 

Comentarlo. 


Memoratam  constítutionem  ti  nostro  códice  segregavimus.— La  cons- 
titución á que  aquí  se  refiere  el  Emperador,  es  ¡a  misma  deValeuLinia- 
no,  Teodosio  y Arcadio  de  que  he  hablado  en  los  orígenes  y comenla- 
lio  del  páirafo  anterior.  Cuando  los  hijos  de  una  hija  concurrían  á la 
sucesión  con  herederos  suyos,  no  percibían  mas,  que  las  dos  terceras 
paites  de  lo  que  hubiera  correspondido  á su  madre  si  viviera,  y la 
olía  teiceia  parle  era  para  Ihs  herederos  suyos  con  quienes  heréda- 
jan;  mas  si  acudían  solos  á la  sucesión  , no  debían  lomar  con  arreglo 
a la  constitución  referida  mas  que  las  tres  cuartas  partes  de  la  heren- 
cia, y la  otia  cuarta  parte  quedaba  para  los  agnados  excluidos.  Justi- 
niano  suprimió  la  retención  de  esta  cuarta  parte  hecha  á favor  de  los 


-h-O 

agnados,  pero  dejó  subsistente  la  deducción  de  la  tercera  que 
quedaba  á favor  de  los  herederos  suyos  que  concurrian  con  ios  hijos 
de  la  hija.  El  cambio  completo  de  todo  este  sistema  se  hizo  en  la  no- 
vela 118,  de  que  hablaré  en  el  lugar  correspondiente. 

Al  poner  fin  á este  título  debo  advertir  que  no  siguen  la  condición 
de  herederos  suyos- ios  qua  vienen  á suceder  con  ellos,  y que  por  lo 
tanto  no  son  herederos  ipsójure,  sino  que,  pudiendo  aceptar  ó repu- 
diar la  herencia,  necesitan  hacer  la  adición  para  adquirirla  ó total  ó 
parcialmente,  * 

TlTUmS  ü.  TITULO  II. 

De  legitima  agnatorum  successione,.  De  la  sucesión  legítima  de  los  agnados. 


En  el  título  precedente  expuso  el  Emperador  el  primer  orden  de 
suceder  ab  intestató , tal  como  existió  reformado  por  él  antes  de  la  va- 
riación capital  y filosófica  que  la  novela  118  introdujo  en  las  sucesio- 
nes intestadas.  En  este  primer  orden  de  suceder  ha  comprendido  á ios 
herederos  suyos  que  eran  llamados  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  á 
los  hijos  emancipados  que  concurrían  en  Virtud  de  los  edictos  de  los 
pretores , y á los  descendientes  por  linea  de  hembra  admitidos  por  las 
constituciones  imperiales.  Siguiendo  las  mismas  leyes  de  las  Doce  Ta- 
blas, pone  como  segundo  orden  de  suceder,  el  de  los  agnados.  No  tra- 
ta del  llai^amiento  de  los  ascendientes  a la  herencia  de  los  descendien- 
tes, porque  si  el  hijo  al  tiempo  de  la  muerte  permanecía  en  patria  po- 
testad, no  tenia  heredero,  puesto  que  todos  sus  bienes,  aun  los  mismos 
castrenses,  cuando  moría  intestado,  correspondían  al  padre  en  con- 
cepto de  peculio  (1),  y si  estaba  emancipado,  era  absolutamente  es- 
traño  á la  familia,  de  tal  modo,  que  ni  el  mismo  pretor  llamaba  al 
padre  á suceder  como  cognado,  sino  como  patrono  (2).  Por  otra  parte 
la  madi^  para  nadaera  atendida  en  la  sucesión  del  hijo,  exclusión  mo- 
dificada después,  como  se  verá  en  los  títulos  siguientes. 

T» 

Si  nemo  suus  hseres , vel  eorum,  ^ Si  no  hay  ninguno  que  sea  here- 
quos Ínter  suos  hseredes  prastnr  vel  '■  clero  suyo,  ni  ninguno  de  aquellos 
constitutiones  vocant,  extat,  ot  qui  ■ á quienes  el  pretor  ó las  constitiicio- 
SLiccessionem  quoquó  iiiodó  amplec-  ues  llaman  entre  los  herederos  suyos 
tatur:  tune  ex  lege  duodecim  tabú-  A recibir  la  herencia , pertenece  esta 
larum  ad  agnatum  proximum  h.^re-  al  agnado  mas  próximo  con  arreglo 
ditas  pertinet.  á la  ley  de  las  doce  tablas. 


(1)  Ley  2 , t(t.  XVII , lib.,  XLIX  del  Dig. 

(2)  Ley  10  , tít.  XVI , lib.  XXXV 1 11.  dcl  Dig. 
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URÍüE?<ES. 


Conforme  con  Cayo.  (§.  9,  Com.  III  ele  sus  InsJ.) 

Comentario. 

Extat.  — No  bastaba  para  la  aplicación  de  ia  doctrina  del  texto  que 
no  existiera  heredero  suyo,  sino  que  era  también  necesario  que  no 
hubiera  esperanza  de  ello.  Asi , si  estaba  en  cinta  la  mujer  del  difunto 
y se  esperaba  que  diera  á luz  un  hereíjero  suifo,  ó bien  si  el  hijo  del 
finado  se  hallaba  en  poder -dcI  enemigo  y podia  volver  de!  cautiverio, 
no  babia  lugar  á la  sucesión  de  los  agnados. 

Ad  agnatuni  prcximum. —Los  agnados  mas  próximos  excluian  á los 
mas  remotos,  porque  en  la  sucesión  colateral  no  sucedía  lo  que  en  la 
de  los  descendientes,  en  que  concurrian  a la  herencia,  aiínqúe  de  di- 
verso modo,  los  que  se  hallaban  en  grados  diferentes. 


\ Sunt  autem  agnati , ut  primó  quo- 
qné  libró  íradidimus,  cognati  per 
virilis  sexos  personas  cogmitione 
juncti,  qnasiá  patre  cognati.  Itaque 
eódem  patre  nati  fratres  agnati  sibi 
sunt,  qui  et  consangumei  voeantur, 
nec  requiritur,  an  etiam  eamdem 
inatremhabuerint.  Item  patruiis  fra- 
tiis  filio,  et  invicem  is  ílli  agiiatus 
est.  Eüdem  numeró  sunt  fratres  pa- 
trueles,  id  est,  qui  ex  duobus  fratri- 
bus  procread  sunt,  qui  eüam  cojiso- 
brini  voeantur.  Quá  ratione  etiam 
ad  pkires  gradus  agnationis  perve- 
nire  poteriraus  (íi).  Hi  quoqué  qui 
post  vioriem  patris  íiascwUur , jura 
consangiiinitati.s  nanciscuntur  (6). 


Son  agnados,  como  ío  hemos  di-  { 

■ cho  ya  en  el  libro  primero',  los  cog- 
nados unidos  por  personas  del  sexo 
masculino,  es  decir,  los  cognados- 
por  el  padre.  Así  los  hermanos,  hi- 
jos de  un  mismo  padre , son  agnados, 
y se  llaman  también  consanguíneos, 
tengan  ó no  la  misma  madre.  De 

I igual  manera  el  tio  paterno  es  agna- 

: do  del  hijo  de  su  hermano,  y por  el 

¡ contrario  este  lo  es  de  aqtel.  Como 

■ tales  se  consideran  también  los  her- 
manos^ llamados  patrueles,  esto  es, 
los  que  son  procreados  por  dos  her- 
manos, llámanse  también  consobri- 
nos; así  sucesivameute  pueden  se- 
guirse otros  grados  de  agnación  (a). 
Los  derechos  de  consanguinidad  cor- 

; responden  también  a aquellos  que 
nacen  después  de  la  muerte  de  stt 

■ padre  (í)). 


. orígenes. 

(«)  Copiado  de  Cayo.  (|.  Ic6,  Com.  I;  y 10,  Com.  Ill  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  ülpiano.  (|.  10,  Ley  1 , lit.  XVl,  lib.  XXXVlH  del  Dig). 

Comentario. 

Primo  libró  tradidimvs.~-Se  refiere  el  Emperador  al  párrafo  pri- 
mero del  Ululo  XV  del  Libro  primero  de  esTas  Instituciones,  donde 
expuse  lo  que  en  el  particular  debe  tenerse  presente. 
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Consím0'?.¿í«ei.— Esta  palabra  no  siempre  se  en  el.  sentido  cs^ 
trido  en  que  el  texto  la  aplica,  esto  es,  restringiéndola  á los  herma- 
nos, hijos  de  un  mismo  padre.  Ulpiano.(l)  manificsla  que  Casio  dcrine 
á los  consang-uíneos  diciendo  que  son  los  que  están  unidos  entre  sí 
por  los  vínculos  de  la  sangre;  definición  demasiado  extensa,  puesto 
que  comprende  á todos  los  ag-nados  y cognados.  A la  denominación 
de  hermanos  consangvinejos , de  que  usa  este  texto  aplicándola  á los 
hermanos,  hijos  de  un  mismo  padre,  se  opone  la  de  uterinos,  que  se 
refiere  á los  que  son  hermanos  solamente  por  parte  de  madre. 

Consobrini.—'La  palabra  consobrinus , en  sentido  rig-uroso,  se  limi- 
ta al  vinculo  de  parentesco  que  tienen  entre  sí  dos  hijos  de  dos  her- 
manas, quasi  consororinus,  según  advierte  mas  adelante  Justiniaiio; 
pero  en  este  lug'ar,  como  en  otros  del  derecho,  se  extiende  también 
á hijos  de  dos  hermanos. 

Post  mortem  patris  nascu7itur.-^ Aunque,  como  dice  el  texto,  ios 
que  nacen  después  de  la  muerte  del  padre  tienen  los  derechos  de 
consanguinidad,  para  el  efecto  de  suceder,  es  necesario  que  ésten  ya 
concebidos  al  morir  la  persona  de  cuya  sucesión  se  trata. 

1 Non  tamen  ómnibus  simal  agnatis.  Masía  ley  no  dala  herencia  si-  1 
dat  lex  haereditatein,  sod  bis,  qui  muUáneamente  á todos  los  agnados; 
tune  proximiore  gradu  sunt,  eiim  sino  solo  á los  que  están  en  ei  grado 
certiim  ese  emperit,  aliquem  intes-  j mas  próximo  al  tiempo  en  que  cons- 

,taium  dccessisse,  i taque  alguno  ha  muerto  intestado. 

OKÍGENES. 

Copiado  de  Gayo.  11 , Gom.  III  de  sus  Insl.) 

Conicníjii'io.  # 

■ Qui  proximiore  gradu  swní,  — Para  graduar'  la  proximidad  del  pa- 
rentesco debe  atenderse  al  tiempo  en  que  se  defiere  la  herencia,  que 
cuando  no  hay  testamento,  es  el  de  la  muerte,  y cuando  lo  hay  el  cu 
que  se  sabe  dé  un  modo  cierto  que  no  es  adida  la  herencia  teslameiUana. 

2 Per  adoptionem  quoqué  agnatio-  La  adopción  establece  también  el  2 
nis  jas  coñsistü,  veluti  Ínter  filios  derecho  de  agnación,  como  acaece 
naturales,  et  eos,  quos  -pater  eo-  éntrelos  hijos  naturales  y aquellos 
rnm  adoptavit  (nec  dnbium  est,  que  su  padre  ha  adoptado  : no  hay 
quin  pr'oprié  consanguiiiei  apellen-  duda  que  con  pi'Opieclad  se  le.s  dá  ei 
tur);  ité.m,  siqnis  ex  ceteris  agria-  nombre  de  consanguíneos.  Del  mis- 
tis,  vchiti  frater,  aut  patrnus,  aut  mo  modo , si 'uno  de  los  demas  agna- 
deniqué  is,  qui  longiore  gradu  est,  dos,  por  ejemplo,  un  hermano,  un 


O)  §.  10,  fey  1,  tít.  XVI,  1Ü).  XXXVm  tld  Dig, 

Tomo  ii. 
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aliquem  iuit>pt<ircnt,  agnatos  ínter 
suos  esse  non  clubitatur. 


tío  I alerno  ú otro  que  esté  en  gmdo' 
mas  lejano,  adopta  á un  individuo, 
éste  indudablemente  entrará  en  el 
número  de  sus  agnados. 


OBÍGENES- 

Cüiiformc  con  UJpiano.  {§.  ü , ley  Ij  dt-  bb.  XXXVIII  riel  Dig.) 

Comentarlo. 

jPíT  üdoptioiicin  dfjiicítionis  jus  co'iisistit.  lia.líii  de  la  familia 
romana  quedó  expuesto  c¡uc  en  esta  se  compiendían  personas  que  no 
estando  unidas  con  el  gcíc  doméstico  por  los  vínculos  de  la  sangieylo 
estaban  por  los  de  la  potestad,  las  cuales  al  entrar  en  la  familia  ad- 
quirían los  derechos  de  la  agnación. 

Proprié.— En  la  mayor  parte  de  las  ediciones  se  pone  en  lugar  de 
esta  palabra  la  de  improprié',  lectura  que  parece  mas  acomodada  á 
la  intención  de  Jnstiniano  y de  mas  significación  , porque  solo  con 
impropiedad  se  puede  aplicar  el  epíteto  de  consaitguíneoíi  á personas 
que  no  están  unidas  con  los  vinculos  de  la  sangre. 

3 Ceteríitn  ínter  másenlos  quidem  Los  varones  son  llamados  á suce-  S 
agnatioiiis  jure  hasredítas  etiam  ¡nn-  , derse  mutuamente  por  derecho  de 
ff  issimó  grada  ultró  citroque  capi-  agnación  hasta  el  grado  mas  remoto, 
tur.  Quod  ad  lem'inas  vero,  itá  pía-  Por  lo  que  hace  á las  hembras,  se 
cebat,  vi  ipsee  consan guinitatis  jure  hallaba  establecido  que  solo  pudie- 
tantüm  capiant  hiereditatem , si  so-  sen  percibir  la  herencia  por  derecho 
rores  sint,  uUeriiis  non  capiant;  de  consanguinidad,  siendo  hermanas, 
masculi  vero  acl  eamm  haeredi tatos,  pero  no-  cuando  estaban-  en  grado 
etiamsi  longissimó  gradu  sint,  ad-  mas  remoto  aunque  sus  agnadt^  va- 
mi  ttantur.  %ul  de  causa  fratris  tui  roñes  eran  llamados  á sucederías  por 
rmt  patrui  tui  filue,  vel  amitm  tuac  lejano  que  fuera  el  parentesco.  Por 
Inereditas  ad  lo  pertinet , tiia  vero  esta  razón  la  herencia  de  la  hija  de 
ad  illas  non  pertinobat,  Quod  ideo  tu  hermano,  ó de  la  de  tu  tio  paterno 
ilá  constitutum  erat,  quia  commo-  óde  tu  ti  a paterna,  corresponde  á 
dius  vükbalur,  itá  jura  constituí,  tí,  mas  la  tuya  no  corresponde 
ut  plerumquc  hmreditates  ad  mas-  ellas,  lo  que  se  estableció  por  creer 
culos  conlluercnt  ( (i).  Sed  quia  sané  mas  conveniente  qiie  recayeran  las- 
iniquum  erat,  in  universum  eas,  | herencias  en  los  hombres  (a).  Pero 
quasi  extraneas,  rcpelli,  prmtoreas  | como  era  una  cosa  injusta  que  estu- 
ad  bonorum  possessionem  adraittit  viesen  excluidas  generalmonie  como 
caparte,  quá  proximüatis  nomine  estraüas  , el  pretor  las  admite  á la 
honomm  possessionem  pollicetur;  bonorum  posesión  en  la  parte  del 
e,.  qua  pai  te  iu  scilicct  admitturi-  edicto  en  que  la  da  por  razón  de  la 
tur  ^ Si  ñeque  agnatus  uUus , nec  ! proximidad  do  la  sangre,  y con  la- 
pío.rwuor  ^ (^0-  circunstancia  de  que  no  tengan  nin- 

l'ir  iiA^  duodecim  tabú-  gun  agnado,  ni  cognado  mas  próxi- 

u mi  modó  intreduxit/sed  mo  (6).  Mas  esto  no  fué  introducido* 


■ n ' 

slmpllcitatem  leglbus  timicara  am-  - por  las  leyes  de  las  doce  tablas,  las 
plexa  , simili  morid  omnes  agnatos,  euairos,  bascando  la  sencillez  , tan 
sivc  máscalos  sive  feminas,  cujas-  recomendable  en  las  leyes,  llama- 
cumque  gradas , ad  similitadinem  ban  mútaamento  y sin  distinción  á 
suorum  , invicem  od  süccessioncm  toáoslos  agnados , carones  ó hem- 
vocabat;  media  aütem  jnrisprudea-  bras,  cualquiera  que  fuera  su  grado, 
tia , quf»  erat  lege  quidém  duode-  como  habian  llamado  á los  heredo- 
cim  tabularurn  júnior  , imperiali.au-  ros  suyos.  La  jurisprudencia  inter- 
tein  dispositione  anterior,  subtili-  ! media  mas  moderna  que  las  leyes  de 
tale  quádam  escogí  tata  , prmfatam  j de  las  Doce  Tablas  y mas  antigua  que 
differentiam  inducebat , ‘et  penitüs  ' las  disposiciones  imperiales,  guiada 
eas  á SLiceessionc  agnatomm  repel-  por  sutilezas , introducía  aquellas 
lebat,  Omni  allá,  successioiie  incog-  | diferencias,  repelienáG  absolutanien- 
nitá  (c)  , doñee  praatores,  paulatim  ¡ te  á.las  mujeres  de  la  sucesión  do 
asperitatem  juris  civilis  corvigentes,  ■ los  agnados,  sin  que  les  quedara  en- 
sive  quod  deast  adímpleutes , hu-  tonces  otro  modo,  de  suceder  (c), 
manó  proposito,  alium  ordinem  suis  hasta  que  los  pretores  , corrigiendo 
edictis-  addidorunt  , et  cognationis  paulatinamente  el  rigor  del  derecho 
lineó,  proximitatis  nomine,  intro-  civil  ó supliéndolo  en  lo  que  era  de- 
ductá,  per  bonorum  possessionem  , üciente , agregaron  en  sus  edictos 
eas  adjuvabant,  et  poUicebantur  bis  otro  orden  de  suceder  por  razones 
bonorum  possessionein  , quie  unde  de  justicia,  é introduciendo  la  linea 
coGNATi  appellatur  (cí).  i de  los  Cognados  según  el  grado  de 

' proximidad  , prometían  á las  muje- 
res la  bonorum  posesión  que  se  lla- 
ma UlMDE  COGNATt  (tiíj. 

OIIÍGF-KES. 

<«)  Conforme  con  Cayo.  (§§  14  y 23,  Com.  III  de  sus  ?nst.) 

(f>)  Conforme  con  Cayo.  (,f.  29,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(c)  Conforme  con  Patúo.  (|..3,  tit.  V]II,  lib.  IV  de  sus  Sentencias.) 

(d)  Conforme  con  Gayo.  (|.  29,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

Etiám  longissimú  gradii.—J^a.  sucesión  legítima  do  los  agnados  no 
estaba  limitada  á ningún  grado;  doctrina  que  repite  el  Emperador 
mas  adelante  (1),  y que  está  también  consignada  en  el  Digesto  (2),  don- 
de se  dí>  e que  los  agnados  suceden  basta  el  infinito,  in  infinitum. 

Ut  ips(E  consanguinitatis  jure,. — La  palabra  consanguinitas  se  re- 
fiere aquí,  como  se  ha  dicho  a!  comentar  el  párrafo 43rimero  de  este 
mismo  titulo,  á los  hermanos  y hermanas  hijos  de  un  mismo  padre. 

N La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  hacía  ninguna  distinción  entre  ios  varo- 
nes y hembras  al  llamar  para  suceder  á los  agnados  mas  próximos. 


(1)  S-  15,  tít.IVI  dü  cate  Libro. 

12)  J.  1 , Ipy  J , tit.  XVI , lib.  XXXVIH. 


Una  jurisprudencia  intermedia,  como  dice  el  texto,  y que,  según  ia 
Paráfrasis  de  Teúí'ilo,  fué  introducida  por  los  jurisconsultos , llaman- 
do á las  mujeres  solo  en  calidad  de  consanguíneas , introdujo  una 
nueva  división  en  ct  modo  de  suceder.  El  orden  de  llamamientos  á 
la  sucesión  era  entonces  el  siguiente:  l.®los  herederos  suyos.  2.  los 
consanguíneos,  hermanos  ó hermanas,  que  eran  lo.s  preferidos  entro 
lodos  los  agnados  (l):  3."  los  agnados  varones  con  arreglo  á la  pro- 
xiinitlatl  do  su  grado  (2):  4-*^  los  cognados.  Las  hcmnias  no  consan- 
guíneas solo  eran  llamadas  á la  sucesión  del  agnado,  como  cogna- 
das (3).  Así  sucedía  que  al  paso  que  estas  no  podían  obtener  la  su- 
cesiou  del  agnado  mas, que  en  el  orden  dalos  cognados,  el  agnado 
podía  sucederies  en  el  orden  de  los  agnados. 

Qiüa  corntnoduis  videbatur.^Se^  üü  dice  Teófilo  en  su  Paráfrasis, 
se  creyó  mas  conveniente  que  fueran  los  varones  preferidos  á las  hem- 
bras para  suceder,  porque  son  mas  útiles  á la  república,  puesto  que  la 
gobiernan,  desem|)eñan  las  funciones  públicas  y la  defienden  con  las 
armas.  No  tengo  por  acertada  su  opinioiTj  mas  bien  parece,  como  dice 
Paulo  (4),  que  esta  preferencia  debe  su  origen  á la  ley  Voconia,  que, 
imponiendoalgütiasincai)acidades  á las  mujeres  pararecibir  por  testa- 
mento, se  extendió  después  hasta  cierto  punto  alas  sucesiones  legítimas. 

?m?rífa(?,~Los  herederos  suyos  concurren  lodosa  la 
sucesión  sin  distinción  de  grados:  los  agnados  son  preferidos  por  órden 
do  proximidad,  pero  excluyen  siempre  á ios  cognados:  los  cognados  no 
licúen  otra  preferencia  entre  sí  que  la  mayor  proximidad. 

Bonorim  possessionem  poliícetur.-—KsíQ.  era  la  bonorum  posesión 
linde  coynati.  ■ 

Ñeque  agnatus  ullus,  me  proximior  cognatus.—La  palabra  proxi- 
mior  solo  se  refiere  á los  cognados,  quienes  por  razón  de  su  proximi- 
dad eran  preferidos  á los  mas  remotos;  no  á Jos  agnados,  los  cuales 
exclukin  á los  que  no  eran  llamados  a suceder  bajo  esta  denomina- 
cií^n,  y por  lo  tanto  á las  mujeres. 

Nos  vero,  legem  duodecim  tabú-  ; Pero  nosotros,  siguiendo  el  espí-  3 
laruni  sequentes,  et  ejus  vestigia  ritu  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  , y 
in  hac  parle  conservantes  , lauda-  conservando  en  este  punto  sus  ves- 
mnsquidém  praatoi'es  sute  humani-  tigios,  alabamos  por  .su  humanidad 
t iiis,  non  tamen  eos  in  plenum  el  derecho  pretorio , pero  no  encon- 
cansiO  mederi  invenimus;  quare  et-  tramos  que  aplicase  un  remedio 
onim,  uno  eñdernquc  gratín  natura-  completo  al  maí.  En  efecto,  ¿por 
h concurrente,  et  aguationis  tiíu-  , qué  razón,  couci.vrifindo  el  misma 


n > 5.  i:¡ , ilt.  VIII , iib.  IV  de  )as  Sont.  de  Paulo 
liá)  S.  la.  üt.  VIII , lib.  IV  de  las  Sent.  de  Paulo 
1.0  ü.  n . Com,  iri  de  las  Insl..  de  Cayo 

(4J  tit.  VilK  lib.  IV  de  ..US  Sent.  ‘ 
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lig  tim  in  masculis  quám  jn  femi- 
bís  0cquá  lance  constitutis,  masculis 
quidém  áabatiir  ad;  auccessionom  ve- 
nire  omnium  agnatorum,  ex  agna- 
tis  autem  raulieribus  nuilis  peni- 
tus,  nisi  soli  sorori.,  ad  agnatorum 
successionem  patebat  aditus?  Ideó 
in  plenum  onmia  reducentes  ct  ad 
jus  duodecim  tabularum  eamdem 
dispositionem  exaequantes  nostrá. 
constitutionem  sanximus,  omnes  le- 
gitimas personas,  id  est  per  -vinlem 
sexum  descendentes,  sive  masculi- 
ni  sive  feminini  generis  sunt,  simili 
modo  adjura  successionis  legitimso 
ab  iiitestató  vocari,  secundúin  gra- 
dus  sui  ffmrogatwam , neo  ideó  ex-  , 
dudeiidas,  quia  consaiiguinitatis  ju- 
ra, sicutr  germaníB,  non  habent. 
Hoc  etiám  addendum  nostrse  consti- 
tutioni  existimavimus , ut  transfe- 
ratur  unus  tantummodb  gradus  á 
jure  cognationis  in  legitimam  suc- 
cessionem-, ut  non  soliim  fratris  fi-  | 
lius  et  filia,  secunddm  quod  jam 
definivimus,  ad  succesionem  patris 
sui  -vocentur,  sed  etiam  germana? 
consanguínea}  vel  sororis  uterinas 
filius  et  filia  solí  et  non  deincéps 
personee  una  cum  bis  ad  jura  avun- 
culi  sui  perveniant , ct  mortuÓ  eO, 
qui  patruus  quidém  ’est  fratris  sui 
filiis,  avuiículus  ántem  sororis  su® 
soboli  , simili  modó  ab  utróque  late- 
re  succedant , tamquam  si  omnes, 
ex  masculis  descendentes,  legitimó 
jure  veniant , scilicét  ubi  fratcr  et 
soror  superstites  non  sunt.  His  et- 
enim  personis  prsecedentibus,  et 
successionem  admiltentibus , ceteri 
grados  remanen t penitüs  semoti,  vi- 
delicét  hajreditate  non  ad  stirpes, 
sed  capita  dividenda. 
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grado  de  parentesco. natural  y los 
mismos  títulos  de  agnación  en  los 
varones  que  en  las  hembras,  so  con- 
cedía á los  varones  suceder  á todos 
los  agnados  y se  rehusaba  esto  á las 
mujeres  que  estaban  entre  estos  ag- 
nados , á no  ser  que  fueran  herma- 
nas del  difunto  ? Por  esto  , abrogan- 
do- absolutamente  tales  disposicio- 
nes, y volviendo  á la  ley  de  las 
Poce  Tablas,  mandamos  en  una  cons- 
titución que  todas  tas  personas  le- 
gitimas, esto  es,  unidas  por  linea 
de  varón  , ó bien  varones , ó bien 
hembras , sean  llamadas  del  mismo 
modo , según  su  grado  , al  derecho 
de  la  sucesión  legitima  ab  iniesfaíó, 
y que  no  sean  excluidas  porque  no 
tengan  como  las  hermanas  por  parte 
de  padre  los  derechos  de  consangui- 
nidad. Hemos  creído  deber  añadir  á 
nuestra  constitución  que  todo  un 
grado  , pero  solamente  él , sea  tras- 
ferido  de  la  línea  de  los  cognados  á 
la  sucesión  legítima , de  modo  que 
no  solamente  el  hijo  y la  hija  del 
hermano  sean  llamados,  según  que- 
da dicho,  á la 'herencia  do  su  tío  pa- 
terno, sino  que  también  el  hijo  y 
la  hija  de  una  hermana  consanguí- 
nea ó uterina  concurran  con  los  que 
anteceden  á la  sucesión  de  su  tio  ma- 
terno, pero  sin  pasar  de  este  grado 
de  parentesco.  Así  á la  muerte  del 
que  es  tio  paterno  de  los  hijos  de  su 
hermano,  y materno  dolos  de  su 
hermana,  sucederán  ambas  ramas 
igualmente,  como  si,  descendiendo 
todos  dé  varones,  tuvieran  un  dere- 
cho legítimo  á la  sucesión;  mas  esto 
se  entiende  en  el  caso  de  que  no  so- 
brevivan ni  hermano  ni  hermana, 
porque  si  estos  últimos  vinieran  á la 
sucesión  , los  demas  grados  serían 
excluidos  enteramente,  dividiéndose 
la  herencia  por  per.sonas  y no  por 
estirpes. 
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* ORÍGENES. 

hú  conslilucion  á que  alude  este  texto  es  Ja  ley  14,  lít.  LVllI,  lilj.  VI  del  Cód. 

Comentarlo- 

JVos  veri).— Antes  tie  tratar  de  la  reforma  que  aquí  expone  Justi- 
niano,  conviene  hacer  alguna  ligera  indicación  de  otra  innovación  he- 
cha pm-  el  Emperador  Anastasio,  que  mas  adelante  mencionan  ex- 
presamente las  Instituciones  (1).  Este  emperador  llamó  á los  hermanos 
y hermanas  emancipados,  en  concurrencia  con  los  que  no  lo  estaban, 
á la  sucesión  legítima , como  si  no  hubieran  salido  por  la  emancipa- 
ción de  la  familia;  pero  haciéndoles  cierta  diminución  de  que  oportu- 
namente se  hablará. 

Legem  duodccim  tdbularum  Jusliniano  restableció  la 

ley  de  las  Doce  Tablas  en  el  sentido  de  dar  á las  hembras  los  mismos 
derechos  que  á los  hombres  en  su  rango  de  agnados. 

Secundüm  gradus  sui  pmrogcitívam. — Por  lo  tanto,  las  hembras 
aguadas  mas  próximas  en  grado,  excluían  á los  varones  agnados  nías 
remotos,  corrección  importante  introducida  en  el  derecho  pretorio 
(p.ie  no  las  admitía  nunca  entre  los  agnados,  sino  solo  entre  los  cog- 
nados, en  cuyo  orden  eran  excluidas  por  los  más  próxinios. 

Uims  tantiimmodb  gradus. -Lo  que  acababa  de  decir  el  Emperador, 
a saber,  que  las  aguadas  eran  admitidas  con  los  agnados  á la  sucesión 
intestada,  aunque  fuesen  mas  lejanas  en  grado  que  las  hermanas  con- 
sanguíneas, se  hace  extensivo  á las  personas  que  oslan  unidas  por  el 
sexo  femenino,  pero  solo  eii  un  grado,  y por  lo  tanto  al  hijo  y á la  hija 
de  la  hermana  consanguinea  ó uterina,  ios  cuales  desde  el  orden  de 
cognados  fueron  trasladados  al  de  agnados,  del  mismo  modo  que  si 
estuvieran  unidos  por  linea  do  varón. 

Cermanm  consanguinccR. — Aunque  en  el  uso  de  los  clásicos  latinos 
las  frases /"raíres  germani,  sórores  germancB  se  refieren  comunmente  á 
los  que  tienen  el  mismo  padre  y madre,  en  este  texto  comprende  tam- 
bién á los  que  solo  tienen  el  padre  común  y diferente  madiA. 

iSororíi)  uterince.^Vor  derecho  antiguo,  la  hermana  uterina  no  te- 
nia el  concepto  de  agnada,  y por  lo  tanto  era  excluida  no  solo  por  el 
hijo  de  su  hermano  que  hubiera  muerto  antes,  sino  también  por  todos 
los  agnados,  aunque  lucran  de  un  grado  mucho  mas  róinolo. 

Soli,  ct  non  deincéps. — Llama  eí  Emperador  solameiiLe  á los  hijos 
é hijas  de  hermana  que  están  en  tercer  grado  para  que  concurran.con 
los  agnados  a la  sucesión  legítima. 

Successionem  admitteniibus.—Vorque  si  repudiaban  la  herencia  ó 


ni  J , til.  V tic  inisuio  Libro. 
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fíiltabau  los  que  estaban  llamado^  eu  primer  lugar,  lasueesion  pasaba 
á los  parientes  mas  próximos  de  los  grados  siguientes. 

Non  (id  stirpes  sed  in  capita.— Como  iodos  están  en  igual  grado 
en  el  caso  del  texto,  todos  vienen  representando  su  propio  derecho  y 
persona.  A esto  se  agregp.  que  el  derecho  de  re[)resentacion  no  tuvo  lu- 
gar mas  que  entre  ios  herederos  suyos;  solamente  despees  de  la  nove- 
la 118  fué  admitido  en  las  sucesiones  colaterales. 

Paréceme  conveniente  presentar  aqui  el  resúmen  que  hace  Mr. 
Etiennede  todas  las  modificaciones  que  sucesivamente  ocurrieron  res- 
pecto á los  parientes  admitidos  á la  sucesión  como  agnados. 

Con  arreglo  á la  ley  de  las  Doce  Tablas  son  agnados  entre  sí 
los  que,  proviniendo  de  un  mismo  ascendiéñlc,  se  encuentran  bajo 
su  poder,  ó que  se  eneonlrarian  sino  hubiera  muerto. 

2°  La  jurisprudencia  intermedia  excluye  de!  orden  de  aguados  ú 
las  mujeres'que  no  son  hermanas  del  difunto,  aunque  se  encuentren 
bajó  el  poder  del  ascendiente  coraun,  ó que  debieran  estarlo  si  este 
no  hubiera  muerto. 

3. ®  Ei  derecho  pretorio  admite  á la  unde  legiti- 

«zí,  solamente  á los  que  el  derecho  civil  admite  como  agnados. 

4. °  La  constitución  del  Emperador  Anastasio  llamó  á los  hermanos 
y hermanas  emancipados,  en  concurrenciacon  sushermanosy  herma- 
nas agnados,  si  bien  con  cierta  deducción ; pero  no  llamó  á los  descen- 
dientes de  los  hermanos  ó hermanas  emancipados,  ni  decidió  cosa 
alguna  respecto  á los  hermanos  ó hermanas  adoptivos,  n¡  á los  parien- 
tes por  línea  de  hembra. 

5. ”  Justiniano  llamó  á las  hembras  del  n*smo  modo  qne  á los  va- 
rones á la  sucesión  de  los  agnados,  cualquiera  que  fuera  su  grado,  y 
confirmó  la  conslilucion  del  Emperador  Anastasio  respecto  á los  herma- 
nos y hermanas  emancipados.  No  habian  trascurrido  todavía  cuatro 
años  después  de  la  publicación  de  las  Instituciones,  cuando,  revocando 
en  parle  la  referida  constitución  del  Emperador  Anastasio,  dejó  sub- 
sistente el  llamamien  to  de  los  hermanos  y hermanas  emancipados,  pero 
los  libertó  de  la  diminución  que  antes  debían  sufrir,  y extendió  el 
mi.smo  favor  á sus  hijos  (1 ).  Los. hijos  adoptivos  eran  considerados 
como  individuos  de  la  familia.  En  528  Jusliniano  llamó  como  agnados 
a los  hermanos  y hermanas  uterinos  en  concurrencia  con  los  lierma- 
nos  y hermanas  consanguíneos  (2),  y en  532  á los  hijos  de  los  her- 
manos y hermanas  uterina^  cuando  concurrian  con  los  sobrinos  y 
sobrinas  del  difunto  (3), 


(I ) 1 y a , ley  l.*! , tít.  XVIII , ¡ib.  VI  del  Cdd. 

(?)  Ley  7,  tit.  LVI,  lib.  VI  del  Cód. 

a¡  2 y 3 de  la  ley  11> . tü.  LVIII.  lib.  Vf  del  CM. 
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5 Si  plures  sint  gradas  agnatorucn, 
a-.frtü  lex  duoihcim  iabularum  pro- 
ximum  vocal  {a):  itdquc  si  verbi 
gratiásit  frater  dafuncti , et  altcrius 
frali-is  filias,  aut  patruas  frater  po- 
iior  habelur  [b).Jut  quamvis  singula- 
ri  Dumeiü  osa  lex  rnoxJMUM  vocct: 
tainen  dubium  non  est,  quin  et,  si 
piares  siiU  ejiisdcm  gradas,  orones 
adinitlanlur ; nam  ct  proprié  próxi- 
mas ex  pliiribas  gradibus  intelligi- 
tur,  et  tamen  dubium  non  est,  quin,  ■ 
licét  uiuissit  gi-adus  agnatflfum,  per- 
tincat  ad  eos  hrereditas  (c ). 


La  ley  de  las  doco  tablas , en  caso 
de  haber  diferentes  grados  de  agna- 
dos, llama  expresamente  al  mas  pró- 
ximo ( a ) : por  lo  tanto  , cuando  el  di- 
funto , por  ejemplo,  deja  un  herma- 
no y un  Mjo  de  oti-o  hermano  ó un 
tio  "paterno  , el  hermano  será  el  pre- 
ferido ( fc).  Y aunque  la  ley,  msando 
del  número  singular , llama  al  mas 
próximo,  no  hay  duda  que  si  son 
■muchos  del  mismo  grado,,  todos  de- 
ben ser  admitidos  ; asimismo  al  ha- 
blarse del  agnado  mas  próximo,  pa- 
rece que  se  supone  que  hay  muchos 
grados,  y sin  embargo,  no  es  dudo- 
so que  , aunque  no  haya  mas  que  nn 
solo  grado  dé  agnados , á los  que  es- 
ten  en  él  pertenece  la  herencia  (c). 


ORÍGIiSEB. 

(а)  Cüiifonne  con  Cayo.  (|.  M , Com.  líl  de  sus  Inst. ) 

(б)  Tomado  de  Cayo,  (|.  15  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

(c  ) Conforme  con  (Jlpiano.  (|.4,  ley  2,  tlt.  XVl,  iib,  XXXViíT  del  Dig. ) 


t^onicntario, 


Lej:  duodecim  tabiilarumproximíim  vocat.  — Según  XJIpíano  (1)  las 
palabras  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas , á que  el  texto  se  refiere , son: 
agnatiis  proximus  familidm  habeto. 

Frater  potíor  habetiir.  — Es  decir,  los  mas  próximos  agnados  ex- 
cluyen siempre  y de  un  modo  absoluto  á los  mas  remotos,  y por  lo  tan- 
to la  herencia  se  divide  entre  el  los  por  personas , in  capita , y no  in  stir- 
pes  (2) , como  queda  indicado  al  comentar  el  párrafo  que  antecede. 


Proximus  autem,  si  quidem  millo 
testamentó  factó  quisque  decesse- 
rit,  per  hoc  ternpus  requirilur,  quó 
moriLius  est  is,  cujas  de  haeredi- 
tate  quieriUir.  Qiiod  si  factó  testa- 
mentó quisquam  decesserit,  per 
hoc  ternpus  requiritur , quo  certum 
essé  coeperit,  nullum  ex  testamen- 
tó hoeredem  eitaturum;  Ume  eiiim 
propric  quisque  intelligitur  intesta- 
tus  decessisse  (a),  Quod  quidem  ali- 
quandó  longó ‘tempore  declara  tur: 


Para  fijar  cuál  es  el  agnado  mas 
próximo',  cuando  alguno  ha  muerto 
sin  haber  hecho  testamento,  se 
atiende  al  tiempo  de  la  muerte.  Si 
alguno  muere  después  de  haber  he- 
cho testamento , se  atiende  al  tiem- 
po en  que  se  sabe  de  cierto  que  no 
existe  heredero  en  virtud  de  la  úl- 
tima veluniad,  porque  solo  enton- 
ces puede  considerarse  que  ha  muer- 
to intestado  [a].  Algunas  veces  esta , 
época  se  hace  esperar  por  lai'go 


(I ) M , ley  IS5 , üt.  XVI , lib.  L dd  Dig. 
(>)  I i . tit.  XXVI  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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iii  quó  gpafciá  temporis.  seepé  accidit, 
ut,  proximiore  rnortuo,  próximas 
esse  incípiat,  qúl  moriente  testatore 
non  erat  próximas  (|6). 


tiempo,  en  cuyo  intervalo  sucede 
frecuentemente  qne^  muriendo.,  el 
agnado  mas  próximo , venga,  á serlo 
el  que  no  lo  era  al  tiempo  de  la 
muerte  del  testador  (6). 


* - .ORÍGENES.  * 


(a)  Conforme  con  Cayo.  (||.  H y 13j  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

( b)  Conforme  con  Ulpiand.  (Ley  o , lít.  XVI , lib.lXXXVIII  del  Dig. ) 


Comentarlo.  • 


*:  Primtis  autem.—La.  doctrina  de  este  texto  es.solamonte  ía  aplica- 
ción especial  á la  sucesion  de,  los  agdados  de  los  principios  generales 
qué  se  expusieron  en  eí  conientario  al  párrafo  sétimo  del  titulo  prece- 
dente, al  tratar  de  Ios-herederos  suyos. 


7 Placebat  autem.,'  ineó  yemrejíer- 
dpkndarum  bseréditatum  succcssío- 
nem-non.  esse,  id  est  üt,  quaravis  \ 
■ proíQ'imus , qui , Secundüm  ea  quae 
dixiínus,  vocatur  ad  haei'editatem, 
aut  spreverit  bscreditatem , áut  ^ án- 
tequiim  adeat,  ¿ecesserit,  hihiló 
magis  legitimo  jure  sequentes  adinít- 
tuntjir  (fí).  Quod  iteríim  pradores, 
irnperfeotó  jure  mrrigentés , non  ih 
totum  sine  adminiculó  relinquebant, 
sed  ecc  cognqtorum  ordíne  eos  voca- 
hant,  utpofé  agnationis- jure  eis  re- 
c||fc6  (ó.]..Sed  noSj^nihil  deessepéiv  . 
f^isslmo  juri  cupientes,  nostrá 
consíitutione  sapximus,  quam  de 
jure  patronatus , ' humanitate  sugge- 
rente  ,.protulimus  successionem  in 
agnatoruin  híBreditatibus  non.-  esse 
eisdenegandam,  cúm  satis  absnrdum 
• crat , quod-  cognatis  á prmtore  aper- 
tum  est,  hoc  agnatis  esse  reclusum, 
máxime,  cumin  onere • quidém. tu- 
telar um  ct  primó  grada  deficiente, 
sequens  succedit,-  et  quod  irt  ónere 
: obtinebat,  non  erat  ín  lucró  p'er- 
missum  (c). 


No  se  admitía'  en  ^ste  orden  de  7 
.suceder  la  devolución  'de  un;  grado 
á otro  grado',  esto  es,  que  aun  cuan- 
do el  agnado  mas  próximo’  que'  era  ■ ■ 
llamado  ála  herencia,  según  lo  que  ' 
acabamos  de  decir,  ó la  .repudiase  ó 
muriese  antes  de_  hacer'  la  adición, 
no  por  eso  eran  admitidos  por  el 
derecho  civil. los  que  le  seguían  en 
grado  (a).  Los.  pretores,  corrigiendo 
también  imperfectamente  en  este 
caso  el  derecho  civil,  ’no  dejabap  á 
,tales'  agnados  sin  auxilio  alguno; 
pero , considerándolos  privados  del 
derecho  de  agnación,  los  llamaban  . 
como  cognados  (&).  Más  nosotros, 
ansiando  quitar  al  derecho'  todas  las 
imperfecciones,  decidimos  en  una  . 
constitución  dictada  por  las  inspira- 
ciones déla  humanidad  acerca  del • 
derecho  de  patronato , que  no  se  ne- 
gara la  devoincina  de  un  grado  á ' 
'otro  en  la  herencia  de  los  ■ agnados, 
porque  era  bastante  absurdo  no 
otorgar  á los  agnados  lo  que  el  pi-e- 
tor  había  eoncedido  á'  los  cognados, 
y principalmente  si  se  atiende  á que 
en  el  caigo  de  la  tutela,  cuando  fal- 
taba él  grado  mas  próximo  entraba  - 
el  siguiente',  de  m'pdo  que  .«e  adini- 
lia  la -devolución  de  im  grado'  ú otro  . , 
para  l'as  cargas  y no  para  los  bom-’- 
ficios  f.c).. 

•.* 


Tomo  ii. 


II 


54 


ürIgknes, 

(a  ) Toníado  de  Cayo.  (|f.  12.  y 22  , Com.  lll  de  sus  Inst. ) 

Uj)  (^unforniL* con  Cayo.  (§■  28^  Com.  III  de  sus  Inst.) 

( r)  La  constitución  á que  aquí  se  refiere  el  Emperador  no  ha  llegado  hasta  nuestro 
tiempo.  ^ 

comentario. 

ín  eó  gen  tí!. -r- Refiérese  á los  ag-iiados,  puesto  que  esta  doctrina 
¡]o  era  csíensica  á los  licrederos  sitaos. 

Sucessionem  non  (?<sse.— Traduzco  la  palabra  ¡niccessio  con  las  ‘de 
devoincion  de  un  grado  á otro  grado , para  evitar  la  confusión  que  pro- 
(Inciria  el  usar  de  la  voz  sKcedbn,  aplicada  en  distinto  sentido  del  que 
en  todo  este  título  tiene.  Debo , sin  embargo , manifestar  que  á mí  jui- 
cio ni  la  palabra  sucesión,  ni  la  frase  devolución  de  un  grado  á otro, 
OA-presan  con  bastante  claridad  y precisión  el  pensamiento  del  Empe- 
rador: si  adopto  esta  última  nomenclatura,  es  porque  creo  que  se 
acerca  mas  al  sentido  verdadero  del  texto.  Para  la  inteligencia  de  ella 
conviene  tener  presente  que  la  ley  de  las  Doce  Tablas  se  limitaba  á 
llamar  á los  agnados  mas  próximos  y no  hacia  llamamiento  ninguno 
condicional  para  los. mas  lejanos : así  es  que  si  un  hermano  del  difunto 
repudiaba  la  herencia,  no  pertenecía  esta  á los  agnados  de  grado  ul-  ■ 
lerior,  por  ejemplo,  á un  sobrino.  Esta  no  admisión  del  agnado  de  peor 
grado  cuando  no  era  heredero  el  que  le  precedía,  es  lo  que  se  quiere 
significar  en  el  texto  con  las  palabras  successionem  non  esse;  úe  modo 
<{iie  en  este  sentido  puede  definirse  la  palabra  successio,  el  llamamiento 
de  los  parientes  de  un  grado  ulterior,  cuando  los  qu'e  están  en 
mas  próximo  ai  tiempo  do  abrirse  la  sucesión,  no  son  herederos. 

No  debe  confundirse  la  devolución  de  un  grado  á otro  grado  con 
la  representación : la  devolución  supone  siempre  que  no  hay  herede- 
ros en  el  grado  precedente,  la  representación  por  el  contrario,  parte 
dcl  principio  de  que  puede  haberlos:  en  la  devolución  la  herencia 
desciende  de  grados,  en  la  representación  por  el  contrario,  los  here- 
deros siltan  por  uno  ó mas  grados  para  aproximarse  á la  herencia. 
Antes  de  Justiníario  los  agnados  no  tenían  ni  el  derecho  de  represen- 
tación ni  el  de  devolución:  segnn  se  ha  visto,  en  este  texto  lesdió  el 
de  devolución;  el  de  representación  les  fué  otorgado  después  en  la 
novela  118,  como  manifestaré  oportunamente. 

En  el  lílvdo  anterior  se  hablo  ya  del  modo  de  concurrir  por  dere- 
cho de  1 epresentacion  los  herederos  sugos  y los  que,  por  los  edictos 
de  lOa  pietorcs  ó las  constituciones  imperiales,  estaban  equiparados 
á ellos,  debo  aquí  indicar  algo  acerca  de  la  devolución  de  im  grado 
u olio  grado.  Respecto  á los  que  eran  herederos  en  el  riguroso 
sci^ido  de  la  palabra,  no  podía  tener  lugar  la  devolución,  porque  tpsd 
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jttre  adquirían  la  herencia  en  virtud  del  solo  hecho  de  defei  írseles; 
aun  en  e!  caso  de  que  se  abstuvieran,  esto  no  era  motivo  para  que 
perdiesen  ia  consideración  de  heredero^,  y por  lo  tanto  ni  el  grado 
ni  el  orden  siguiente  adquiriap  derecho  alguno.  Solamente,  pues,  po- 
dia  tener  lugar  la  devolución  de  un  grado  á otro  cuando  se  trataba 
de  aquellos  á quienes  ó bien  el  edicto  del  pretor,  ó bien  las  constitu- 
ciones imperiales,  llamaban  entre  los  herederos  suyos;  entonces  por 
analogía  era  aplicable  la  misma  doctrina  que  aquí  sienta  Justiniano 
con  respecto  á los  agnados. 

Quamvis  proximus. — En  el  caso  de  hallarse  varios  agnados  en  un 
mismo  grado  y de  no  querer  Ó de  no  poder  algunos  ser  herederos, 
su  porción  acrecerá  á los  que  hubieren  adido,  los  cuales  trasmitirán 
el  derecho  a sus  herederos  respectivos  si  murieren  antes  de  que  ten- 
ga efecto  el  derecho  de  acrecer(l). 

Imperfecto  jure  corrigentes.  —Natural  era  que  los  pretores  no  con- 
cedieran á los  agnados  la  devolución  de  un  grado  á otro,  como  con- 
cesión opuesta  al  espíritu  que  dominó  constantemente  en  sus  edictos, 
que  fué  el  de  aprovechar  cuanto  pudiera  conducir  al  decaimiento  del 
derecho  de  agnación,  y á la  sucesión  de  los  cognados. 

Ex  cógnatorum  ordine  eos  vocabant.  — El  pretor  llamaba  á los  cog- 
nados con  arreglo á la  preferencia  de  su  grado;  asi,  si  á la  muerte 
de  determinada  persona,  quedaban  dos  hermanos  y un  hijo  de  otro 
hermano,  y uno  de  los  dos  hermanos  repudiaba  la  herencia,  sería 
admitido  solamente  el  otro  hermano  con  esclusion  del  sobrino. 


3 Ad  legitiman!  successionem  nihil- 
ominüs  vocaíur  etiam  parens,  qui, 
contractá  ñduciá , filium  vei  filiam, 
nepotem  vel  neptem,  ac  deincéps, 
emancipat  (a).  Quód  ex  nostrá  con- 
stitutione  omnimodó  inducitur,  ut 
emancipationes  liberorum  semper  vi- 
deantur  contractá  fiducia  üeri ; cum 
apud  antiquos  non  alitér  hoc  obtine- 
bat,  nisi  specialitér  contracta  fiduciá 
parens  manumisisset  (6), 


Del  mismo  modo  es  admitido  á la  8 
sucesión  legitima  el  ascendiente  que 
emancipa  al  hijo  ó hija,  nieto  ó nie- 
ta y asi  sucesivamente,  con  la  cláu- 
sula de  fiducia  (a).  Pero  con  ari-eglo 
á una  de  nuestras  constituciones  im- 
periales, las  emancipaciones  do  los 
hijos  se  entienden  hechas  siempre 
con  la  cláusula  de  fiducia  , lo  cual 
éntrelos  antiguos  no  tenia  lugar  á 
no  haberse  especialmente  puesto  en 
la  emancipación  [ti). 


ORÍGENES. 

> 

(o)  Conforme  con  Modestino.  (Ley  10,  lit.XVI,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 
(6)  La  constitución  á que  alude  es  la  ley  6,  tit.  XLVIII,  lib.  VIII  del  Cód. 


Comentariu. 


Vocatur  parens. — Con  arreglo  á la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ningún 

»- — — 

fl)  Ley  9,  tit.  XVI , lib.  XXXVIII  del  Dig; 
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ascendiente,  en  calidad  de'  tal > sucedía  á sU  descendiente,  porque  los 
que  se  hallaijan  sometidos  á potestad  no  tenían  entonces  nada  propio, 
y si  habian  sido  emancipados,' los  ascendientes- que  les  sobrevivían  no 
estaban  ligados  á ellos  con  los  vínculo?  de  familia , vínculos  que -nunca 
eran  extensivos  á los  ascendientes  maternos.  Así , el  emancipado  no 
tenia  agnados;  en  su  lugar  tenia,  igualmente  que  los  liberto?  , un  pa- 
trono que  debia  sucederle;  y cómo  se  lia  dichd,en  otra-  lugar  (I)  que 
el  padre,  en  virtud  de  la  cláusula  de  ñducia,  consegiiia  que  le  que- 
daran salvos  los  derechos  de  patronato,  resulta  que  el  padre  eman- 
cipante era  el  que  venia  á suceder  al  hijo,  no  en  el  concepto  de  ascen- 
diente, sino  en  el  deq^atronoi  Eii  esta  sucesión  cuando  no  había 
herederos  suyos,  era  preferido  á todos  los  demás  parientes,  lo  que 
estuvo  en  vigor  hasta  el  tiempo  ále  JiistinianO',  el  cual  decidió.  (2)  que 
tuvieran-la  preferencia  los  hermanos  y hermanas  del  emancipado,  si 
bien  esto  después  experimentó  otra  reforma,  de  que  hablaré  al  tratar 
del  novísimo  modo  de  suceder  introducido- por  el  mismo  Emperador. 

Con  el  mismo  orden  y á -las  mismas  personas  se  defería  la.sucesion 
del  hi.jo  de  familia  en  Jo  que  hacia  relación  al  peculio  adventicio.,  des.de 
los  tiempos  de  Teodosio  y Valenliñiano  (3), ' reglas  que  Jusliniano 
hizo  extensivas  á Jos  peculios  castrense  y cuasi-caslrense  (4). 


TITULO  III.  : 


De  senatus-eonsulto  Tertulliano; 


. Del  senado -consulto  Tertuüaxio. 


■ Trátase  en  este  titulo  del  modo  de  suceder  la  madre  al  hijo, que 
muere  ab  intestató. 


Lex  duodecim  iabularum  i la  stric- 
tó  jure  utebatnr , et  praíponebat 
masculorum  progeniem,  et  eos,  qui- 
per'  í'eminini  sexos  'necess.itudinem 
sibi  junguntur  , aded  expellebat,  ut 
ne  quidem  ’iater  matrem  et  íilium- 
iiliamve  ultró  citfóqué  hsereditatis 
.capiéndíe  jus  daret,  hisi  .qüod  prcetOr 
res  ex  proximitate,  cognatorum  cas 
personas  ad  successiohem,  boni.(^um 
possüssione  uxde  coonati  accommor 
data,  vocabant.  - 


La  ley  de  las  Doce  Tablas  era  tan 
rigurosa  en.prefe’rir  la  descendencia 
de  los  varbnes  y en  excluir  el  pa- 
rentesco . por  hembras , que  ni  aun 
daba  el  derecho  mutuo  de  suceder 
.éntrela  madre  y el  hij.o  y la  hija; 
mas  los  pretores  a/iinitian  á la  he- 
rencia oOmo- cognados.,  según  su 
proximidad  > , á las  referidas  perso- 
nas, dándoles,  la  bj07iorum  posession 

UKDE  GOGNATI.  - 

^ • » p 


m Comuiiturin  al  §.  (i,  tit.  XIT,  lib.  Ide  estas  Tast.  ' 
(-)  Ley  2,  tit.  T.VI,  lib.  VI  del  Cód. 
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’ OUÍQENES. 

t ^ 

Tomado  de  Gayo.  (|.  24,  Coih.  III  de  ius»íiist. ) 

'Comentarlo.  ^ 

Lex  duodecAni. tabular um, — La  ley  de  las  Doce  Tablas,  como  se  ha 
dicho  en  otras  ocasiones , solo  llamaba  á la  sucesión  á ios  herederos 
suyos  y á ios  ag-nados.  Esto  supuesto , la  madre  y los  hijos  no  eran  en- 
tre sí  ni  herederos  si¿yos  ni  agnados;  no  eran  herederos  suyos,  por- 
que ni  la  madre  tenia  potestad  sobre  Idfe  hijos,  ni  menos  Jos  hijos  sobre 
Ja  madre;  no  pertenecían  á la  clase  de  agnados,  porque  la  nuijer  era 
estraña  á la  familia  del  marido,  á no  ser  que  hubiera  entrado  en  esta 
por  alguno  de  los  medios  solemnes  que  la  constituían  en  potestad,  in 
manu  pues  entonces  se  hacia  hija  de  familia,  y de  consiguiente 
era  considerada  como  hermana  de  sus  hijos:  mas  en  tiempo  deJuslinia- 
uo  esta  clase  de  potestad  se  hallaba  ya  del  todo  desusada. 

Prcetores  eas  vocabant. — Aun  después  que  las  madres  y los  hijos  fue- 
ron admitidos  recíprocamente  á la  sucesión  como  cognados ,*eslaban 
excluidos  por  el  orden  de  agnados  que  era  llaniadocon  preferencia. 


1 Sed  h*  juvis  angustiíB  posteíl 
emendat0e  sunt.  Et  primas  quidérn 
divus  Claudius  matri,  ad  solatiuiri 
Ubcromm  atnissorum , legitimam  co- 

2 rum  detulit  haereditatem.  Postea 
autem  senatus-consultó  Tertullianó, 
quod  divi  Hadriani  temporibus  fac-  | 
tum  est,  plenissmié  de  trisU  suc- 
cessione  míitTi  , non  etiam  o/vim,  de- 
ferendá.cautum  est:  ut  mater  inge- 
nua trium  líber oruin  jus  habens, 
libertina  quator , ad  bona.  ñliorum' 
ñliarumve  admittatiir  intestatorum 
niortuorum  {a) , licét  in  potestate 
parenth  est,  iit  scilicét,  cam  .alieno 
juri  SLibjecta  est,  jussu  ejus  adeat, 

3 cujus  juri  subjecta  est  (6).  Prmfe- 
runtur  autem  'matri  liberi  defuncti, 
gui  sui  sunt,  quive  suorwn  locó 
sive  primi  grad-tis , síve  uüerioris  (c). 
Sed  et  yUíB  sueé  mortim  films  vel 
filia  üpponiiur  ex  constitutionibu's 
matri  defunctas,  id  est,  avía3  suíe. 
Pa,ter  quoqué  ulriusque , non  etiam 
avus  vel  proavns,  matri  anteponi- 
tur,  scilicét  cum  ínter  eos  solos  de 


Pero  esto  rigor  del  derecho  fué  1 
mitigado  posteriormente.  Él  Empe- 
rador Claudio  aparece  como  ei  pri- 
mero que  para  consolar  á una  madre 
por  la  pérdida  de  sus  hijos,  le  con- 
cedió su  sucesión  legitima.  'Después  2 
en  tiempo  del  Emperador  Adriano 
se  dió  el  senado -consulto  Tertulia- 
no, que  por  regla  general  llama  á la 
madre,  pero  no  á la  abuela,  á per- 
cibirla triste  sucesión  de  sus  hijos; 
de  modo  que  la  madre  ingénua  con 
tros  hijos  y la  libertina  con  cuatro 
son  admitidas  á la  herencia  de  sus 
hijos  y de  sus  hijas  muertas  sin  tes- 
tamento (a),  aunque  se  hallen  cu 
potestad  paterna ; mas  en  este  caso 
deben  hacér  la  adición  por.  órdon  de 
aquel  á cuya  potestad  se  encuentran 
sumetidas  (6).  Son  preferidos  á la  3 
madre  los  herederos  suyos  o los  que 
ocupan  el  lugar  de  ellos,  bien  sean 
de  primero,  o bien  de  ulterior  gra- 
do (c).  En  virtud  de  las  constitucio- 
nes imperiales,  el  hijo  ó la  hija  de 
una  hija  que  ha  nmerto  siendo  sui 
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fuemlilate  ar/iiur.  Frater  aiilcm  con- 
fsanguineus  tam  fiiíi  (]uani  filiae  ex- 
clwkbat  matrem;  soror  autem  con- 
fianguinea  paritér  curtí  matrc  admit- 
tebatur:  sed  si  fuerat  frater  el  soror 
consanguinei , et  mater  Tiberis  ho- 
norata,  frater  quidém  niatrern  ex- 
cJudebat,  communis  autem  erathue- 
reditas  ex  a3quis  partibus  fratrí  et 
sorori  {d). 

* 


juris,  es  preferido  á la  madre  de 
esta , esto  es,  ú la  abuela  de  ellos.* 
Del  mismo  modo  el  padre,  pero  no 
el  abuelo  ni  el  bisabuelo,  es  prefe- 
rido en  ambos  casos  á la  madre, 
cuando  se  trata  de  la  sucesión  entre 
ellos  solamente.  El  hermano  con- 
sanguíneo del  hijo  ó de  la  hija  es- 
cluia  á la  madre : la  hermana  con- 
sanguínea era  admitida  con  esta; 
mas  habiendo  un  hermano  y una  her- 
mana consanguíneos,  y teniendo  la 
madre  el  derecho  de  hijos , el  herma- 
no escluirá  á la  madre , y la  herencia 
se  partirá  por  iguales  porciones  entre 
el  hermano  y la  hermana  ( d ). 


OBÍ  GENES. 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  8 , tit.  XXVI  de  sus  Reglas.  ) 

{b ) Conforme  con  I'aulo.  ( 6 , tíL  XVIl , lib.  XXXVllI  del  Díg. ) 

(c)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  8,  tit.  XXVI  de  sus  Reglas,  antes  citado.) 
id)  Conforme  con  Ulpiano.  ( ||.  15,16,  18 y 19,  lít.  XXVIl , lib.  XXXVIIIdel  Dig  ) 

Comentai'lo. 

Primiis  divus  Claudias. — Limitóse  el  Emperador  Claudio  á conce- 
der á una  madre  que  había  perdido  sus  hijos,  la  gracia  especial  de 
sucederlcs. 

Senatus-consulto  Tertullianó. — Este  senado-consulto  es  del  año 
911  de  la  fundación  de  Roma,  vigésimo  del  imperio  de  Antonino  Pió, 
á quien- el  texto  da  el  nombre  de  Adriano,  que  él  usaba  alguna  vez, 
porque  así  se  llamaba  su  padre  adoptivo;  esta  es  la  Opinión  de  Cujas 
seguida  por  muchos  respetables  jurisconsultos. 

Plenissime. — Alude  esta  palabra  á que  hasta  entonces  ninguna 
medida  general  había  favorecido  á las  madres. 

Tristi  successione. — Herencia  luctuosa  llama  Jusliniano  en  otro  lu- 
gar (t)  á la  que  la  madre  recoge  de  los  hijos,  que  turbado  el  orden 
de  mortalidad  la  preceden  en  el  sepulcro. 

Non  etiam  avm.~~E\  respeto  al  antiguo  derecho  debió  sin. duda 
originar  que  solo  se  otorgase  á la  madre,  y no  a la  abuela  y á otros 
ascendientes,  la  sucesión : ya  se  verá  en  otra  parle  que  Justiniano 
avanzó  mas  en  este  camino. 

Ingenua  trium  liberorum , libertina  (¡uatuor. — El  senado-consulto 


U ) Ley  ít.  tit.  XPÍ.V,  Hh.  VI  dol  Cód. 
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Tertuliaiií)  esUba  dominado. por  las  mismas  ideas  que  habían  presi- 
dido a la  ley  Papia  Poppea:  no  concedía  indisLintamente  a las  madres 
‘la  sucesión  de  los  hijos , sino  solo  cuando  estos  eran  tres  ó cuatro,  se- 
gun  que  aquellas  estuviesen  en  la  condición  de  ing:énuas  ó de  liber- 
tinas. Para  aprovecharse  de  este  beneficio,  los  hijos  debían  ser  vivos, 
nacidos  en  tiempo  legitimo;  contábanse  como  uno  solo,  dos  ó mas 
que  hubiera  habido  dé  un  parto,  y no  aprovechaban  los  abortivos,  ni 
los  moslruosos  (1).  El  Emperador,  sin  embargo,  suplía  todos  estos 
defectos,  y lo  que  es  mas,  otorgaba  á algunas  madres  el  derecho  de 
suceder  aunque  no  tuvieran  el  número  prefijado,  de  hijos,  ni  las  demás 
condiciones  que  exigía  el  senado-consulto  Tertuliano. 

Licét  in  potestatS  par entis  est.— Como  por  el  matrimonio  ia  mujer 
no  salía  de  la  potestad  de  su  padre,  á cuya  familia  continuaba  perte- 
neciendo, podía  ocurrir  con  frecuencia  el  caso  de  que  habla  el  texto. 

Prmferuntur  matri  liberi  defuncii. — Los  descendientes  del  difunto, 
bien  sean  varones  ó hembras,  excluyen  á la  madre,  lo  cual  el  juris- 
consulto Paulo  (2)  califica  de  muy  conforme  á los  principios  de  equi- 
dad; pero  para  que  esta  exclusión  tuviese  lugar,  era  necesario  que 
alguno  de  los  descendientes  fuese  heredero  realmente  (3). 

Qui  sUi  sw/iL— Es' claro  que  el  texto  habla  del  caso  de  la  muerte 
de  un  hijo,  porque  la  hija  no  podia  tener  los  hijos  en  su  potestad. 
Corno  los  hijos  adoptivo.s  estaban  comprendidos  bajo  la  denominación 
de  herederos  suyos,  no  admite  duda  que  excluían  á la  madre  (4); 
pero  si  fueran  emancipados,  solo  serian  preferidos  en  el  caso  de  que 
ia  adopción  hubiese  sido  hecha  por  un  ascendiente  (5). 

Qulve  suorurn  locó. — Según  queda  dicho  en  otras  ocasiones,  á esta 
clase  de  descendientes  que  ocupan  el  lugar  de  herederos  suyos,  cor- 
responden los  hijos  emancipados  y después  los  descendientes  de  la  hija. 

Sive  utterioris. — Es  decir,  nietos,  biznietos  ú otros  descendientes. 

Filix  sum  mortucB. — Este  texto  procede  en.  el  supuesto  de  que  la 
hija  fuera  suijuris,  que  es  lo  que  quiere  decir  la  palabra  siice- 

Films  vel  filia  opponitur. — También  los  nietos  y nietas  y los  de- 
más descendientes  son  admitidos  y preferidos  á la  madre  def  difunto, 
con  arreglo  á una  consliluclon  de  los  Emperadores  Teodosio  y Valcn- 
liniano  (G). 

Pater, — Entiéndese  esto  del  padre  natural,  no  del  adoptivo  (7). 


{1)  Titulo  IX , lib.  rV  de  las  Sentencias  de  Paulo. 

(2)  §.  inicial,  ley  5,  tit.  XAUI,  )U*.  XXXVIII  del  nig. 

(3)  i U , ley  2 , tit.  XAUI,  lib.  XXXVIII  del  Diy. 

(4)  ,§■  2 , til,  I de  estas  Inst. 

(o)  §.  6 , ley  2 , tit.  XVII , lib.  XXXAUII  del  Dig. 

(6)  Lev  11 , tit.  LV,  lib.  Vi  del  Cód. 

C7)  I.  Í5,  leyes  2 y 3,  Ut.  XVII  lib.  XXXAUIl  del  Dig. 
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IJtviusfjuc. — Esto  es,  del  hijo  o hijíi  (^iie  lion  mueilo  sin  leslru. 

Cum  ínter  eos  solos  de  kcereiitale  agiíur.— Algunos  intérpretes 
han  aplicado  las  palabras  iníer  eos  solos  al  padre  y á la  madre,  lo 
cual  es  un  error,  porque  el  padre  siempre  excluye  á la  madre.  Con 
arreglo  <á  lo  que  anlqcede,  parece  que  deben  entenderse  estas  pala- 
bras'^dcl  caso  en  que  concurran  á la  herencia  el  abuelo  ó el  bisabuelo 

con  la  madre. 

Fraíer  consangulneifs  excludebat  matrem.—En  el  hecho  de  limitar- 
se el  texto  á los  hermanos  consanguíneos,,  parece  que  debe  sacarse 
la  consecuencia  de 'que  ni  los  hermanos  ni  hermanas' uterinas , ni 
oíros  agnados  ó cognados , debían  ser  preferidos  á la  madre  en  la  su- 
cesión. Respecto  á los  hermanos  uterinos,  al  tratar  de  la  novela  .118 
se  verá  la  gran  novedad  que  respecto- á ellos,  hizo  Jusliniano. 


Sed  nos  coostitutione,  quam  iii 
códice  nostru  nomine  decorato  po- 
suinuis,  matri  subveniendum  esse 
existimavimus,  respicientes  ad  na~ 
turam , et  pnerperium  et  pericalum 
ct  siepé  mortem  ex  hoc  casu  matri- 
bus  illatam'.  ld.eóqae  impium  esse 
credúíimos,  casum  fortnitum  in 
ejes  admitti  detrimentum':  si  euim 
ingenua  .ter  vel  libertina  quater  non 
poperit,  immerltó  defraudabatur 
successione  sucrum  liberprum  : quid 
enim  pecco.vit,  si  non  plures,  sed 
paucos  peperit?  .Et  decíimus  jiis  le- 
gitimum  plenum  matribus,  sive  in~ 
genuis,  sive  libertiniñ,  etsinoii  ter 
enixeO  fueriilt  vel  quater,  sed  eum 
tantüra’vel  f-íam,  qui  quajvo  morte 
intorcepti  suntj'ut  ef  sic  vocentur 
in  liberorum  suorum  legitimam  sue- 
cessionem. 


Mas  nosotros  en  una  constitución  4 
que  hemos  insertado  en  el  Código 
que  lleva  nuestro  nombre,  toman- 
do en  consideración  los  vínculos  de 
la  naturaleza,  los  peligros  y aun  la 
muerte  que  el  parto  á veces  ocasio-  ■ 
na  á las  madres , hemos  ’ creído  que 
debíamos  favorecerlas.  Reputara  os 
I como  una  cosa  impía  convertir  en 
' su  daño  un  caso  puramente  fortuito; 

■ porque  injustamente  se  las  defrau- 
^ daba  de  la  sucesión’  de  sus  hijos 
I cuando  no  tenían  tres  si  eran  ingé-  . 
nuas,  ó cuatro  si  eran  libertinas. 
¿En  qué  delinquió  la,  madre  que  pa- 
rió pocos  y no  muchos  hijos?  Por 
esto  hemos  dado  un  derecho  legiti- 
mo y cumplido  de  suceder  á las  ma- 
dres, bien  sean  ingénuas,  bien  li- 
bertinas, aunque  no  hayan  tenido 
•tres  ó cuatro  hijos,  sino  solo  aquel 
, ó aquella  que  les  ha  sido  arrebatado  ■ 
j por  la  muerte:  de  este  modo  son 
j llamadas  á la  sucesión  legítima  de- 
I sus  hijos. 


■ORÍGENES. 

La  coiislitüciun  á que  alude  este  texto  és  la  iej  2 . tit,  LYiit,  lib.' Vm'del  Cód. 

Comentarlo. 

/mpzznn  esse  credkJimus.  — Como  se  verá  en  el  párrafo  sigüieule, 
s an()ua  Jusliniano habian  dulcifica.cloia  condi- 


don  de  las  madres  en  16  tocante  á la  sucesión  de  sus  hijos.  Las  dislln- 
ías  consideraciones  que  móvieron  á los  legisladores,  dan  la  clave  para 
explipar  lasdiferefties  disposiciones  que  rigieron  en  esta  materia.  El  se- 
nado-consulto Tertuliano  tu ^^o  por  objeto  moralizar  á las  mujeres,  ex- 
cílarlaspor  medio  de  premios  á la  procreación  y educación  de  sus  hi- 
jos, hacer  menos  frecuente  el  detestable  acto  de  exponer  á los  niños, 
y evitarlos  abortos  que  algunas  procuraban  en  la  relajación  general  de 
las  costumbres*  Asi  es  que  lo  que  Jusliniaoo‘1  lama  impío  en  este  tex- 
to, debió  parecer  racional  y prudente  en  los  tiempos  de  Antonino'Pio. 

Quid  énim  peccavit.—Ue  tpdjcado  antes  que  el  senado-consulto 
Tertuliano  estaba  calcado  sobre  los  principios  fundamentales  de  la  ley 
Papia  Poppea:  según  esta,  los  casados  que  no  tenían  hijos,  aunque 
no  hubieran  cometido  ninguna  falta , porque  no  podían  prever  antes 
de  casarse  1^  infecundidad  de  sus  mujeres,  eran  á veces  de  peor  con- 
dición que  jos  que,  mas  afortunados,  lenian  descendencia  á que  tras- 
mitir su  nombre  y su  fortuna.  No  puede  negarse  por  lo  tanto  que  los 
antiguos  legisladores  fueron  consecuénles,  aunque  se  suponga  que  no 
auduvierón  atinados.  . , 


, Sed-cum  aiiteá  constitütiónes  ju-- 
tra  legitima  perserutantes , parñm 
matrem  ahjuvabant , parttm  eam 
prmgravalyant , et  non  in  solidum 
eam  vocabant,  sed  in  quibusdam  ca- 
sibus,  tertiam  partem  ei  abstrahen- 
tes,certis  legitimis  dabant  perso- 
nis,  iri  alüs  autem  contrarium  facie: 
bant  (a);  nobis  visum  est,  rectá  et 
simplici  viá  malretn  omnibüs  legi- 
timis personis  anteponi , et;  sine  allá 
deminutione  filiqrura  siiorum  suo- 
cessionem  accipere , exceptá  fratrís 
et  sororis  personáj  sive  consar^gui- 
nei  sint , sive  sola  cognationis  jura 
kabentes,  ut,  quemadmodíim  eain 
toto  alio  ordini  legitimo  príeposui- 
mus,  itá  omnés  fratres  et  sororés,‘ 
sive  legitimi  sint,  sive  noíi,ad  ca- 
piendas  hsereditates  simül  vocerrins, 
iU  taraen , ut  si  quidém  solae  sóro- 
res, agnatíE,  vel  xognatse,  et  mater 
defuncti  vel  defunctas  supersint,  di- 
midiam  quidém  mater,  alteram  ve- 
ro dimidiam  partem  omnes  sórores 
habeant , si  veró  matre  superstite  et 
fratre  vel  fratribus  solis,  vel  etiam 

Tomo  ii. 


Las  antiguas  constituciones  reía-  5 
j tivas  á los  derechos  de  la  sucesión 
legitima  en  parte  favorecían  á la 
madre  y en  parte  la  perjudicaban:  no 
la  llamaban  á toda  la.  sucesión,  sino 
que  en  algunos  casos  deducían  una 
tercera  parte  para  darla  A ciertos 
agnados,  y en  otras  ocasiones  ha- 
dan lo  contrario  (o).  Nosotros  he- 
mos tomado  un  camino  mas  recto  y 
Sencillo,  anteponiendo  la  madre  á 
^ todos  los  agnados  y dándole  la  suce- 
sión de  sus  hijos  sin  diminución  al- 
guna , esceptuados  sin  embargo  los 
hermanos  y hermanas,  bien  sean 
consanguíneos  ó bien  simplemente 
cognados.  De  este  modo,  asi  como 
llamamos  á la  madre  prefiriéndola 
á todo  el  orden,  de  agnados,  quere- 
mos que  concurran  con  ella  para  re- 
coger la  herencia  todos  los  herma- 
nos y heniianas,  sean  ó no  agnados. 
Mas  esto  se  entiende  de  suerte  que 
si  solo  quedan  con  la  madre  del  di- 
funto ó de  la  difunta  hermanas  ag- 
nados ó cognadas,  la  madre  tenga  la 
mitad  y la  otra  mitad  todas  las  her- 

6 
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laanESj  pero  si  el,  hijo,  deja  ademas 
de  la  madre  , un  hermano  ó herma- 
nos solos  , .6  también  con  hermanas, 
agnados  ó simplemente  Cognados',  la 
herencia  üh  intestaió  se  partirá  en- 
tonces in  capita  ( 6 }• 

OBÍOENES. 

(c)  Alude  á dos  constiíuciones  ; del  Emperador  Constantino  una  , y otra  de  Teo- 
dosio  y Valenliniano , que  están  en  el  Código  Teodosíano.  (Leyes  1 y 7,  til.  4 , li- 

bro  V.  ) , ' 

( ¿ ) Se  refiere  á su  constitución  , que  es  la  Ley  7 , lit.  LVI , lib.  VI  dcl  Cód. 

■ . • . ■ • • • . 

, ComenCarlo, 

Partim  adjuvabaht,  pdrtim  — El  Etnperador  Constan- 

lanlino  (1)  estableció  que  la  madre  que  tuviera  ei  derecho  de  hijos 
(jus  liberórurrí)  concurriese  á la  sucesión  de  su  hijo,  no  solamente  con 
una  hermana  consanguínea  , sinó  también  con  el  tio  paterno  y sus  des- 
cendientes hasta  el  segundo  grado;  en  este  último  casó  debia  percibir 
dos  tercios  de  la  herencia,  y un  tercio  solamente  si  no  tenia  el  jus 
Hberorum.  Los  Emperadores  Teoidosio  y Valentiniano  (2)  dieron  al 
hermano  emancipado,  que  era  antes  excluido  por  la  madre,  iguales 
derechos  que  los  que  tenian  el  tio;paterno  y sus  descendientes ¿ y de- 
clararon ai  propio  tiempo  que  la  madre  que  no  tnvieraLeljusíiberorum, 
no  dejara  mas  que  una  tercera  parte  para  el  lio  carnal  y los  agnados. 
Vése,  pues,  que  estas  conslitucionés  imperiales  en  parte  mejoraban  y 
en  parte  empeoraban  la  condición  de  las  madres  respecto  ai  derecho  de 
suceder  á sus  hijos;  la  mejoraban,  ¡porque  cuando  la  madre  no  tenia  el 
número  de  hijos  señalado,  recibia  dos  torcera?  partea  de  ia  herencia 
con  preferencia  á aquellos  agnados  por  los  que. era  antes  excluida;  la 
empeoraban,  porque  aunquelamádretuviera  el  número  competente  de 
hijos,  si  concurrían  á la  sucesión  ‘ un  tio  paterno  ú su?  descendientes 
hasta  el  segundo  grado,  ó un  hermano  eriláhcípado,  soló  pódia  percibir 
los  dos  tercios  de  la  herencia  que  antes  integramente  le  correspóndia. 

Matrem  anteponi. — Consiguiente  áesto  era  que  la  madre  excluyera 
al  tio  paterno  y á los  aguados  mas  lejanos,  sin  distinción  de  si  tenia  ó 
no  el  número  de  hijos  determinado  antiguamente. 

Sive  consanguineiy  sive  sola  cognationis  jura  habentes, — Según  el 
senado-consulto  Tertuliano,  los  hermanos  consanguíneos  excluían  á 
la  madre,  esta  á los  hermanos  uterinos , y la  madre  y las  hermanas 


(1)  Ley  1 , til,  l , lib.  V del  Código  Teodosiano. 
(a)  Ley  7 del  mismo  título  y libro. 


cum  sororíbus,  sive  legitima  sive 
sala  cognationi.s  jura  habentibus, 
intuito  tus  quis  vel  intestata  moría-  . 
tur,  in  capita  distribuatur  ejus  hae-  i 
reditas  (6  )• 


M 

(ionsang^uíneas  erah'  adiwiti'dás  iguatoentéí'  Juslittiáho  cambió  éstas 
disposiciones,  llamando  á la  madre  con  los  hermanos  consanguíneos 
y uterinos,  enios  términos  qüé  el  texto  mániñesla. 

Antes  de  pasar  al  párrafo  siguienté , debo  añadir  alguna  cosa  para 
completar  la  explicación  de  este  texto.  Si  además  de  la  madre,  her- 
manos y hermanas  i concurría  el  padre  á la  sucesión,  y el  hijo  era 
suijwns,  pertenecían  al  padre  y a la  madre  las  dos  terceras  partes 
del  usufructo,  y la  otra  tercera  parte  y la  propiedad  de  toda  la  heren- 
cia á los  hermanos  y hermanas;  mas  si  el  hijo  artierapo  de  la  muerte 
estaba  constituido  en  potestad , el  padre  conservaba  sin  diminución 
alguna  el  usufructo  de  que  disfrutaba  en  vida  de  él,''yj  á manera  de 
compensación  , la  madre  era  llamada  á la  propiedad  con  los  hermanos 
y hermanas  del  difunto  (1).  Cuando  no  había  hermanos  ni  hermanas, 
sino  solo  padre  y madre,  el  padre  como  manumitente  excluía  á la 
madre,-  siguiéndose  entonces  los  principios  del  derecho  antiguo  (2). 

' jyimidiam  quidém  mater.— Corrillo  Justiniaíio  en  Una  novela  (3)  lo 
que  aquí  establece  j disponiendo  que  cuando  la  madre  concurriese  so- 
lamente con  sus  hijas,  obtuviese  !ó  mismo  que  cualquiera  de  ellas; 
es  decir,- qué  cada  una  tuviera  la  pOrcion  viril. 


6 Sed  quemadmodiim  nos  matribus 

7 prospeximus,  itá  eas  oportet  suoe 
soboli  consulere : sci  taris  eis , quód, 
si  tutores  liberis  non  petíerint  vel 
in  locum  remoti  vel  excusad  intra 
annum  petere  neglexerint,  ab  eo- 
rum  impuberum  morientium  succes- 
sione  mérito  repellentur. 


Mas  dcl  mismo  modo  que  nos- 
otros hemos  consuitado  los  intereses 
de  las  madres,  deben  ellas  mirar 
por  los  de  sus  hijos , y saber  que  si 
se  descuidan  en  pedir  tutor  para  sus 
descendientes,  ó en  solicitar  el  nom- 
bramiento de  otro  que  reemplace  al 
removido  ó al  que  se  escusó  dentro 
del  año  , con  razón  serán  rechazadas 
de  la  sucesión  de  sus  hijos  que  mue- 
ran en  la  impubertad. 


OBÍOENES.  - ■ ■ ■ ■ ' ' 

I 

Conforme  con  Ulpiano.  (|.  2,  ley  2,  tít.  VI.,,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Comentario. 


Matribus. — Lo  que  aquí  se  dice  de  la  madre  es  exiensivo  también 
á la  abuela  que  no  pide  oportunamente  tutor  para  sus  nietos  (4). 
Tutores. — Lo  mismo  debe  decirse  respecto  á los  curadores,  cuan- 


(1)  §.  1 , ley  7 , tit.  LVI , Kb . VI  del  Cód. 

(2)  Ley  « , tit.  LVI , Ub.  VI  dcl  Cód. 

(3)  §.  2 , cap.  27  de  la  nov.  22. 

(4)  I.  28,  ley  2,  üt.  XVII, Ub.  XXXVIll  del  Dig. 
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do  la  madre  dejó  de  pedirlos  para  sus  hijos  impúberos,  cii  los  casos 

en  que  procede  este  noffibramienlo  (t).  . 

Liberis.—Esla  palabra  no  solo  comprende  los  descendientes,  legí- 
timos, sino  también  los  naturales,  é los  cuales  sucedía  igualmente  la 

madre  ab  ihtestató.  ;•  . - ^ 

Petierint. — Para  que  la  madre  no  fuese  rechazada  de  la  herencia 
de  su  hijo,  no  solo  débia  pedir  tutor,  sino  hacer  que  se  compeliera  ^ 
á este  á encargarse  de  la  tutela. 

Jntra  annum. — La  madre,  á no  estar  impedida  por  alguna' causa 
grave,  como  la  de  enfermedad  ú otra  semejante,  debía  pedir  inme- 
diatamente el  tutor  parasu'hijo;  pero  nunca  debía  dejar’ pasar  un  año 
sin  hacerlo  (2):  mas  si  era  menor  de  edad,  esta,  omisión  no  le  per- 
judicaba. ■ ' . - . 

Impuberim  morientium.^^o  había  lugar  á excluir  á la  madre  que 
se  habia  descuidado  en  pedir  tutor,  cuándo,  su  hijo  llegaba  á la.  puber- 
tad, porque  se  presume  que  este  en  el  hecho  de  tener  capacidad  para 
otorgar  testamento  y de  preferir  morir  intestado,  perdona  el  daño 
que  pudo  haber  recibido,  y por  lo  tanto  que  tácitamente  quiere  que 
su  madre  le  suceda  (3),  Asi  expresamente  lo  declaró  el  Emperador 
Constantino  (4). 

7 Licét  aütem  vulgo  queesüus  sit  , La  madre  es  admisible  en  virtud  7 
filius  filiave,  potestad  bona  ejus  del  senado-consulto' Tertuliano  á la 
mater  ex  Tertullianó  senatus-consul-  sucesión  del  hijo  ó de  la  hija  habidos 
tó  admitti.  " de  padre  incierto^.  ' 

orígenes".  ' ■ ■ ■ 

Conforme  con  Paulo.  (|.  1-,  tít.  X,  lib.  IV  de'.sus  Sénleñcias.) 

Comentarlo. 


Vulgb  qumitus.—E\  senado-consulto  Tertuliano  se  fundaba  única- 
mente en  los  vínculos  de  Ja  naturaleza,  para  llamar  á las  madres  a la 
sucesión  de  sus  hijbs,  no  en  el  vínculo  civil. 


(1)  29 , Jey  2,  tit.  XVlI,  Ub.  XXXVill  del  Dig.  . 

(2)  43 , ley  2,  tit.  XVII , lib.  XXXVlIl  del 
(31  §.  1 , ley  8,  tit.  Vil , llh.  XXIX  del  Dig. 

(4)  Ley  3 , tit.  LVÍ , lib.  VI  del  Cód. 


J 
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. ■ TITIILÜS.  !¥.'  • . ' TITULO  IV.  . 

, De  Bénatus-consulto  Órphitiano.  . Del  aenado-oonsulto  Orfloiano. 

^ ^ . ni  ■ 

■■■■■  • i --'  ; ■' 

Del.tóí^tóo  módo  que'  !ás  leyes  de  las  Doce  Tablas  no  llamar‘on  á 
las  madres  á la  sucesión  dé  sus  hijos , tampoco  por  razones  análogas 
concedieron  á los  hijos  las  sucesiones.iotestádas  de  las  madres.  Pero 
así  como  se  vino  ed  auxilio  de  las  primeras,' se  atendió  después  a las 
poderosas  razones  que  abogaban  en  favor  de  los'segundos:  esto  se 
hizo  por  el  senado-consulto  Órficiano. 

Per  contrarium  autem , ut  liberi  Por  el  contrario,  el  senado-con- 
ab  bona  mátrum  iniestatarum  admit-  sulto  Orficiano  estableció  la  admi- 
tantur,  senatus-consultó  Orphitia-  ' sion  de  los  hijos  á los  bienes  de  sus 
rió  , Órphiló' ét  Rüfó  corisülibus,  rhadres  que  morian  intestadas.  Este 
effectum  est,  quod  latura  est  divi  senado-consulto  se  hizo  en  tiempo 
Marci  temporibus.  Et  data  est  tápa  . del  Emperador  ¡Marco  Aurelio,  sien- 
filio,  quám  filise  legitima  haereditas,  do  cónsules  Ortito  y Rufo.  En  su 
ftiam  sf  , alieno  ^pri  subjecti . sunt;  virtud  la  herencia  legítima. se  defie- 
et  prceferuntur  et  consanym'neis  et  re  al  hijo  ó á la  bija , aunque  esten 
a^naíis  defunctse  matris.  . ■ sometidos  al  poder  paterno,  y son 

preferidos  á los  consanguíneos  y á 
los  agnados  de  la  madre  que  ha  fa- 
^ ' llecido. 

ORÍGENES-, 

■ i ■ Conforme  con  ülpiano  (|.  7 tit.  XXVI  de  sus  Reglas.) 

Comentarlo. 

í)m  Marci  temporih^s.-^Én  el  imperio  de  Marco  Aurelio  y de 
Commodq  se  dio  eáte  senadó-consuíto  , como  dice  Ulpiano  en  el  luga  r 
citado  en  los  origines,  si  bien  designando  á Marco  Aurelio  con  su 
nombre  de  adopción,  Antonino.  Esto  sucedió  en  el  año  931  de  la  fun- 
dación de  Roma,  veinte  años  después  de  dado  el  senado-consulto 
Tertuliano,  del  que  debe  considerarse  como  continuación  el  que  es 
objeto  de  este  título. 

Etiamsi  alieno  juri  subjecti. — Si  los  hijos  ó hijas  estaban  sujetos 
á patria  potestad,  necesitaban  autorización  de  su  padre  para  adir  la 
herencia,  como  en  igual  caso  sucedía  con  la  madre  según  se  ha  visto 
en  el  título  precedente. 

Prceferimtur  consanguineis  et  agnatis. — Los  hijos  no  tenían  el  ca- 
rácter de  herederos  si¿í/os  con  respecto  á la  madre,  pero  ocupando  el 
lugar  de  tales,  entraban  á suceder  con  preferencia  á los  agnados  y eran 


'ié 

antepuestos  á su  abuelo  materno,  porque  a!  padreisolbbS^petíael  de- 
recho de  sucesión  en  delecto  de  descendientes.  Una  constitución  dé  los 
Emperadores  Graciano , Valentiniano  y Teodosio  (1) , declaró  que  de- 
bían ser  también  preferidos  en  la  sucesión  cuando  concurrían  con  su 
abuela  materna,  queinvocaba  en  su  favor  ei  senado-consulto  Tertuliano. 

1 Sed  cura  ex  hoc  senatus-consultó 
nepotes  ad  avies  smeessionem  legi- 
timó jure  non  vocabaniur , postea 
hoc  constüutionibus  principalibus 
emendatum  est,  ut,  ad  similitudi- 
nem  filiorum  íjliarumque,  et  nepo- 
tes et  neptes  vocentur. 

ORÍGENES. 

Alude  á una  constitución  de  los  Emperadores  Valentiniano,  Teodosio  y Arcadio, 
que  es  ia  ley  9,  tít.  LV,  lib.  VI  del  Cód,  Just. 

ComenUtrlo. 

Nepotes  ad  avm  successionem  non  vocahantur.—T)e\  triismo  modo 
que  el  senado-consulto  Tertuliano  solamente  llamó  á la  madre  para 
suceder  á sus  hijas  y no  a la  abuela,  así  por  una  razón  análog-a  el 
senado-consulto  Orficiano  no  llamó  á los  nietos  ni  á las  nietas,  sino 
solo  á los  hijos  y á las  hijas,  para  que  sucedieran  á las  madres.  El 
respeto  al  antiguo  derecho  detuvo  sin  duda  á los  leg;isladores  en  el 
primer  grado  de  parentesco,  por  la  línea  recta;  bastante  tiempo  pasó 
antes  de  ser  extensiva  la  sucesión  á otros. 

ConslitutionibusprÍ7icipaUbtis.'~La  constitución  de  los  Emperado- 
res Valentiniano,  Teodosio  y Arcadio  que  queda  citada  en  los  oríge- 
nes, y de  que  he  hablado  en  otros  lugares  (2) , declaró  a los  nietos  el 
derecho  de  suceder  á sus  abuelos  maternos  y á la  abuela  paterna^  de 
modo  que  obtuvieran  la  porción  del  que  les  hábia'précedício,  con  la 
deducion  de  una  tercera  parte  reservada  á los  coherederos  de  su  ma- 
dre, ó de  una  cuarta  parte  para  los  agnados  á quienes  estos  descen- 
dientes excluían  (3);  disposiciones  que  alteró  Justiniano,  suprimiendo 
primeramente  ja  reserva  de  la  cuarta  parle  á favor  de  los  ag^a- 
dos  (4),  y después  por  una  novela  (5),  lá  de  la  tercera  parte  que 
debía  Iiacerse  á favor  de  los  coherederos  de  la  madre. 


Mas  como  los  nietos  no  eran  lia-  1 
mados  por  este  , senado-consulto  á la 
sucesión  de  su  abuela,  las  constitu- 
ciones imperiales  corrigieron  este 
punto  y llamaron  á los  nietos,  á 
ejemplo  de  los  hijos  y de  las  hijas. 


(1)  Consütudon  Y,  lib.  V del  Código  Tcodosiano  ' ■ , . . . 

(B)  Al  comenUr  los  15  y 16  del  tit.  I de  este  Libro. 

(5)  Capitulo  4 de  la  novela  18.  ^ . 
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2 ,,S(úei3Ldmai , ,est.  aut$m„ . .liujusmodi ; ^ 
sucfiessiones , qu©  k ,Tertul^i^iió,  <et 
Órphitianó  deferu,n|tqr  ^ ^ , óapí'^íjs-dei- 
rhinutióne  liori  perimí^  própter  il- 
lam  regulam , quá  nov©  h©reditates 
: legitimsB,  capiUs-deminutiqae  ¡non 
pereunt , . MI©  sol© , ■ qu© , . ,€3| , ,le^ 


Y ; Debe  saberse,  que.la  capitisrdiaii-  2 
appion  no  es  obstáculo  para  las  su- 
cesiones- que  se  defieren  con  arreglo 
á los  ^nado-consultos  Tertuliano  y 
Orflciário , según  una  regla  ‘ en  cuya 
virtud  la  capitis-diminucion  no  ;im-  í 
pidp  las  sucesiones  legitimas  nueva- 
mente introducidas , sino  solamente 
aquelías  gue  traen  su  origen  de  la 
ley  de  Us  dpce  tablas. 


geduodecim  tabulOTum  deferuntur 

i',  Orígenes. 

Conforme  con  ülpiano  (|.  8,  ley  1.  iit.  XVII,  lib.  XXXVIII  del  Dig.)  ' ■ 

Comentarlo. 


Capitis  deminutione. -^Bébe  enienáerse  esto  de  la  capitis-diminu- 
cion mínima  , no  de  la  máxinja  mi  d^da  media,  .porqu  para  suceder, 
aunque  fuera  en  virtud  de  los  senado-consullos  Tertuliano  y Orficiano, 
se  necesitaba  ser  ciudadano  artiehlpo  dé  la  adición  de  la  herencia  (1). 
Iv-a  razon^  de  que  la  capiti^-dirnínuciqn. mínima  destruyese  el  derecho 
de  suceder  eraanadQ  la  ley  de  las  Doce  Tablas  , eonsislia  en  que 
por  esta  eí  llárnamiento  á la. sucesión  era  tm  dereehg,  de  Ja  familia 
civil,  él  mismo  tiempo  que  las  demás  disposiones  atendían  solamente 
á los  vínculos  de  la  sangre.,  ..,  . ..  . 


: .1  I , I ■ -j.  . 

3 Nóvisimé  sciendüm  est , etiam 
illbs  libéros  , qüi  Dulgó  quOBsiti  sunt, 
ad  matris  h©reditatem  ex  hóc  sena- 
tus-consultó  admitti;  . ^ 

■ y -y  ■ : . ' ■'■■■  i- 


Debe  saberse  novísimamente  que  3 
' táinbien  son  admitidos  ppr  este  se- 
nado-consulto á ía  sucesión  de  la 
' madre  , los  que  son  hijos  de  padre 
incierto.  • 


OBÍGEI^IES. 


M ¡ Conforme  con  Páiilo.  (§.  1,  tli;  X,  íib.  IV  de  sus  Semencias  .) 


C«moutiirto. 


Qui  vulgb  qucesitisu7it»~~í(a  m^ár&yp()r  el  mero  hecho  de  serlo, 
no.  estaba,  unida  á sus  hijos  por  los  lazos  dé  la  familia  civil:  cuando  se 
la  consideraba,  pon  relación  á ellos,  solamente  se  atendía  á los  vínculos 
de  la  sangre,  y por  Iq  taplp  no  liabia  ninguna  diferencia  para  los  efec- 
tos de  la  sucesión,  bien  fueran  nacidos  de  justas  nupcias,  ó bien  ha- 
bidos en  concubinato,  ó bien  de  padre  incierto.  Justiniano  introdujo 
en  este  punto  una  reforma; 'por  ella  al  mismo  tiempo  que  conservó 
á los  hijos  habidos  en  concubinato  los  derechos  á la  sucesión  materna 


|1)  §.  3,  ttt.  X,  lib.  IV  de  las  Sentencias  de  Paulo. 


u 

en  lodos  los  casos,  estableció  respecto  á los  que  eran  de  pádré  Incierto, 
spurii,  que  no  pudiesen  percibir  nada,  ni  por  donación  intá'.vipóSf 
ni  por  testamento,  ni  ab  intéstató,  de  una  madre  ilustre  que  luviéra 


hijos  habidos  en  justas  nupcias.. 

4 Si  ex  pluribus  legitimis  ha¡redi- 
bus  quidam  omiserint  hsereditatem, 
vel  morte,  vel  allá  causá  impediti 
fuerint,  quominus  adeant:  relíqúÍÉ, 
qui  adierini , accrescii  illorum  por- 
tio,  et,  licét  anié  decesserint,  qaí 
adierint,  ad  hceredes  tamen  eorum 
períinet. 


Sí  habiendo  muchos  herederos  4 
légí tubos,  algunos  Obliteren  hacer  la 
adición  dé  lá  herencia , ó no  pudie- 
ren hacerla  por  haber  muerto  ó por 
cualquier  otro  impedimento  , su 
parte  acrecerá  álos  que  hubiesen  he- 
cho la  adición  ó á los  herederos  de 
ios  que  murieron  después  de  haber 
adido. 


ORÍGENES..^  ■ 

I,  ' 11 

Conforme  con  Paulo.  (§.  26,  tit.  VIII,  lito.  IV  de  sus  Sentencias,) 

C|Oiueiit^i0.  . . ' ' ' I : ' L ' 

Legitimis  hceredibüs. — Aplícá  aquí  jüsliniano  á los  hcredéros  legíti- 
mos la  doctrina  del  derecho  de  acrecer  que  licné  lug-ár  respectó  á ellos 
como  á las  demás  clases  de  herederos : en  otro  lugar  (t)  he  eítpiicádo 
suficientemente  este  punto.  Adviértese  desde  luégó  que  en  éSlé 
párrafo  no  se  limita  el  Emperador  al  senadb-cohsulto  Orfiéiahó. 

Reliquis,  qui  adierint,  acrescit  por tio.— Lo  mismo  sucede  en  el , 
caso  de  que  sea  un  solo  agnádo  de  loaqueestencn  grado  mas  próximo  j 
el  que  haya  adido  la  herencia. 

Licét  ante  decesserint  ad  hceredes  pertinet. — Como,  según;  queda 
dicho  en  otro  lugar,  el  derecho  de  acreer  en  las  herencias  es  nece- 
sario, se  infiere  que  en  el  hecho  de  adir  alguno,  adquiere  implícita- 
mente el  derecho  de  que  se  aumente  á la  parte  que  le  tocó  la  que  en 
proporción  leeorrespQnda  pop ,1a  falta  de  las  personas  que^ eran  llama- 
das con  él  á la  misma  sucesión , derecho  que  como  radicado  en  él  se 
trasmite  á sus  herederos.  Así , fundadamente  se  dice  que  la  porción 
acrece  á la  porción,  sin  consideracioh  á la  persona ; Ib  cual  indñc’e  di- 
ferencia entre  el  derecho  dé  acrecer  y la  sustitución , én  lÚ  que  lá  h'e- 
rencia  jamás  se  defiere  á los  que  han  muértó , bo  ^üdíehdo  póP  lo 
tanto  aprovechar  la  répudiácion  ó la  muéPtÁ  del  ibá'tituído’  á ÍÓ^  hér'é- 

deros  del  sustituto  qué  mórib  antes.  ^ ^ ¡ > ■ 

. . ' • ■:  ' 

■ - ■ ■ . ■ : ' • ■ . ‘ ' ; ■ I p.  . ; i 


(1)  Al  comentar  el  §.  g del  tit.  XX.  lib.  II. 


•i;;  -t.í'."  r 
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Wümsí  T- 


if;,''  ii:  : 
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[ D6  fluecaészoQ^  oognatoram. 
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TITULO  Y. 

Da  la  suoesioti  da  loé  cognados. 


.:  ■ ■ . : .1, ■ 

, ' ;-r,:  ■.-  = ,v 

,J)^spt)Les  di?  jiabSr  h^bl?<Jp  4?  los  dp3  primeros  órdenes  de  suceder 
■por  /jaS'ieyos  de  las  Doce  Tablas , y manifestado  las  personas  que  res- 
ipocAijifamente  fueron  admitidas  á recibir  íntegramente  la  herencia  ó á 
participar  de  ella  con  los  herederos  suyos  y con  los  aginados,  ya  por 
los^dictosdelospretores;  yapor  las  constituciones  imperiales,  parece 
que  debía  tratarse  de  la  sucesión  de  los  tercer  orden  de  suce- 

der quelás  leyes  decémvirales  habian  introducido.  Este  orden  de  suce- 
sión , en  la  era  de  los  grandes  jurisconsultos,  figuraba  en  mi  concepto 
solamente  como  histórico , habiendo  sido  reemplazado  por  el  de  los 
cognados,  introducido  por  el  derecho  pretorio.  Poca  utilidad  para  la 
inteligencia  de  los  textos  romanos  podría  traer  aquí  el  detenerse  en 
prolijas  y laboriosas  investigaciones  acerca  de  la  verdadera  significa- 
ción de  una. palabra,  muy  importante  sin  duda  en  su  época,  pero  que 
ni  es  fácil  fijar  en  la  acepción  verdadera  que  tuvo,  ni  por  otra  parte 
cabe  en  los  limites  de  la  tarea  que  me  he  trazado.  Solo  diré  que,  adop- 
tand^’rla  Opinión  de  Niebuhr,  creo  que  la  gente  era  una  agregación  po- 
lítica de  diferentes  familias  pértenecienles  á una  misma  casta , que  no 
estábán'’uinidás  con  los  vínculos  de  la  sangre,  y que  formaban  una  es- 
pecie dé  unidad  por  la  división  territorial  de  la  ciudad  en  que  habita- 
ban y poj  teiier  un  nupibre  común , sacrificios  comunes,  sacra  genti- 
, y una  participación  común  también  en  las  funciones  del  orden 
pblíbcp,,Mas,préscindiéndo  de  ésto,  y atendiendo  solamente  á la  su- 
cesión intestada,  tal  como  la  presentan  las  Instituciones  de  Justiniano 
debe  considerarse  cómo  tercer  érden  de  suceder  el  de  los  cognados, 
de  que  trata  este  título. 


|l  .■  ■ ' i 


Post  suos  haeredes , eosque , quos 
Ínter  suos  haeredes  praítor  et  cons- 
titutiones  vocant,  et  post  legitirpos 
(quó  numeró  sunt  agnati  , et , hi, 
qüos  in  locum'  agnatonim  tám 
pradicta  senatus-cousulfa,  quánji 
nostra  erexit  constitutio),  priOiximos.i 
cognatos  praotor  vocat. 


Después  de  los  herederos  suyos 
I y de  aquellos  á quienes  el  pretor  y 
las  constituciones  colocan  entre  los 
herederos  y los 

.heredaros  ^egítim9,s  fes,to  es , Jos  ag- 
nados y pqueilos  que  los  seuado- 
.couswltos  antes  refeiFidos  y nuestra 
constitución  colocan  entre  los  ag- 
' nados) , el  pretor  llama  á los  cogna- 
dos mas  próximos. 


. ' ORÍGENES. 

i ' I ’ i . ‘ 

' ' ííónfóÉ'iiae  con  Modestíno.  (Ley  1 , til.  XV , lib.  XXXVIII  del  Dig.; 

Tomo  ii.  7 
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1 Quá  partG  n^turalis  cognatio  spGC- 
tatur.  Nam  agnati  capite  deminuti, 

quique.  ex  his  progeniti  sunt,  ex 

lego  duodedm  tabularum  ínter  legí- 
timos non  habentur  , sed  á prmiore 
tertió  ordine  vocantur  (o),  exceplis 
■solis  tantummodó  fratre  et  sorore 
emancipatis,  non  etiam  líberis  eo-- 
rum  , quos  leco  Anastasiana  cum  fra- 
Iribus  integri  juris  constitutis  vocat 
quidéin  ad  legitiman  fratris  haeredi— 
tatem  sive  sororis,  non  aequis  lamen 
pai'tibus,  sed  cum  aliquá  deminu- 
lione,  quam  facilé  est  ex  ipsiuscon-  | 
stitntionis  verbis.  colligere , aliis  -ve- 
ró  agnatis  inferioris  gradns,  licét  ca- 
pí tis-deminutionem  passi  non  sunt, 
tamen  eos  antéponit,  et  procul  du- 
^ bid  cognatis  (6).  Hos  etiam,  qui  per 
feminini  sexus  personas  ex  trans- 
verso cognatione  junguntur,  tertió 
gradu  proximitatis  nomine,  prtetor 
2 ad  successionem  vocat  (c).  Liberi 
q noque,  qui  in  adoptivá  familiá 
sunt,  ad  naturálium  parentum  hse- 
reditatem  bóc  eódem  gradu  vocan- 
tur (íZ). 


En  este  órdeíi  de  suceder  tan  solo  1 
se  atiende  á la  cognación  natural; 
'asi  los  agnados  que  han  sufrido  la 
capitis-dirainucion  y sus  descen- 
dientes , no  son  contados  entre  los 
herederos  legij-imos  por  las  leyes  de 
las  Doce  Tablas',  Sino  llamados  por 
el  pretor  en  el  tercer  órden  de  su- 
ceder (a).  Esceptúanse  tan  solamente 
el  hermanó  y la  hermana  emancipa- 
dos, y no  sus  descendientes ; aquellos 
son  llamados, por  la  ley  del  Empera- 
dor Anastasio  para  que  concurran . á 
la  herencia  legítimcl  del  herma,no.  ó 
de  la  hermana  con  los  demás  her- 
manos que  han  conservado  íntegro 
el  derecho  de  la  agnación,  aunque 
nó  por  pártés  iguales,  sino  con  al- 
guna diminución  qué  fácilmente 
puede  conocerse  por  las-palabras  de 
la  constitución  referida.  Los  que  se 
hallan  en  este  caso  son  preferidos  á 
los  agnados : de  grado  inferior , aun- 
que estos  nohayan.  ..sufrido  la  capi- 
tis-diminucion,  y con  ipayor  ; razón 
á los  cognados  (6).  El , pretor,  llamá  2 
igüalrhente  á la  sucesión  eli  tercér 
grado , y ton  arregló  á su  proximi- 
dad, á los  cola teráles  qüó  ^soii  ’ pa- 
rientes del  difunto  por  hembra^'’ (c).  3 
Los  descendientes  que  están  én  una 
familia  adoptiva  son  también  llama- 
dos en  este  tercer. 'órden.  á la  . suce- 
[ sion  de  sus  padres  naturales  (d). 


OnÍGENÉS.,, 


{a).  Conforme  con  Gayo.  (§.  27  , Cora.  III  de  sus  Inst.)'  / ■ V..,/ 

(i)  De  la  constitucion  deí  Emperador  Anastasio,  á que  el  iexlo  se  refiere  haV 
vestigios  en  la  ley  4,  lít.  XXX,  lib.  V del  Cód.  ^ " '' 

(c)  Conforme  con  Gayo.  (§.  30 , Com.  III  de  süs  Insti)  ' ^ ¡ ' r • ' ' 

(d)  Copiado  de  Cayo.  (|.  31 , Com.  m'de  sus  Inst.)  ¡ ■ ' ! ' ■ ■ 


Agnati  capite  demintíti.  — Entiéndese  esto  de  la  capitis-diminucion 
rnmima  por  la  que  se  perdían  los  derechos  de  familia,  porque  la  má- 

I he  manifestado,  hacían  inca- 

a os  qiie  npedccian,  de  poder  suceder  á jinciudíulaBO  romano. 


M 


[ A^pmtore  VOcantur.-^'Sli  pretor  solo  atendía  á los  vínculos  de  la 
sang:re,:que  quedalpan  subsistentes  en  los  que  sufrían  la  capitis-dimí- 
Ducion  mínima,  aunque  dejaran  de  pertenecerá  la  misma  familia  civil. 

Lex  Anástasiánd.-^Segim  dice  Teófilo  en  su  Paráfrasis,  la  cons- 
litaciód  del  Emperádor  Anastasio  prevenía  que  si  moría  alg  uno  dejan - 
dó/uh  hermano  qué  no  hubiera  sufrido  capitis-diminucion  y otro  que 
la,  hubiera  sufrido,  ambos  fueran  llamados  á la  herencia  del  hermano 
ó de  la  hermana  difuntos,  pero  no  por  iguales  porciones,  porque  dos 
terceras  parles  debían  darse  al  primero , y solamente  una  tercera  parte 
al  segundO'.  Esta  constitución  no  se  encuentra  íntegra  en  el  Código  re- 
petitmprcelecíionis;  debió  sin  duda. tener  cabida  en  el  de  Justiniano, 
pues  de  otro  modo  no  se  recomendaria  en  este  texto  su  lectura;  pero 
el  haber  dado  después  Justiniano  en  el  año  534  una  constitución  (1) 
en  que  concedia  á los  hermanos  emancipados  el  derecho  de  suceder 
igual  en  un  todó  al'dé  los  qué  habiaii  permanecido  en  la  familia  civil, 
debió  aconsejar  sin  duda  que  no  se  insertara  íntegramente  la  ley 
modificada  de  una  manera  considerable  pcfr  otra  posterior.  Antes  de 
ahor-a  he  hecho  ya  alguna  indicación  respecto  á esta  constitución  del 
Emperador  Anastasio  (2); 

■■Ex  transverso. — ^^Segun  queda  manifestado  antes,  los  descendicn-' 
tes  de  mujer  por  línea  recta,  eran  llamados  entre  los  agnados,  es 
decir  j en  el- segundoiórden  de  suceder  : solo  los  parientes  colaterales 
eran  llamados  en  íei  tercero.  - 

Tertió  gradü.-r^La  pa.\aLhrsL  gradas  está  oqui  usada  impropiamente 
puesto  que  en  su.  Sentido  estricto  se  refiere  solo  al  cálculo  de  las  ge- 
neraciones, no  al  orden  de  suceder. 

Proximitutis  Entendíase  esto  respecto  á la  cognación, 

porque  los  agnados,  aunque  fueran  mas  remotos  en  grado,  eran  prefe- 
ridos á los.  cognados  mas  próximos.  ; 

Qui  in  adoptiva  familia  suni. -^Esla  regla , después  de  las  refor- 
mas hechas  por  Justiniano  en  materia  de  adopciones , dejó  de  ser 
aplicable  á la  adopción  propiamente  dicha,  porque  á pesar  de  ella  • 
quedaban  intactos  los  derechos  de  la  familia  natural;  mas  era  aplicable 
siempre  qublos  emancipados  se  dan  en  arrogación,  porque  Justiniano  , 
conservó  á esta  sus  antiguos  efectos. 


Vulgó  quaesitos  nullum  habére 
agnatum manifestüm  est,  cum  ag- 
rtatio  á éógndtío  sí’í  á matre; 

- hi  aútem  nuHum  pátrem  habere  in- 


bs  evidente  que  los  hijos  habidos  4 
de  padre  incierto  no  tienen  ningún 
agnado,  porque  la  agnación  viene 
de  padre,  y de  la  madre  la  eogna- 


(1)  §§•  1 y 3 , ley  15  , tit.  XVIII , lib.  VI  del  Cód. 

(2)  Al  comentar  el  § 3 del  tit.  II  de  este  libro. 


»2 


ielligunluT.  Eádem  ratlono  nGC  Ínter 
se  quidém  possunt  vidéri  consangui- 
nei  csse,  quia  consanguinitatis  jos 
species  estagnationis:  tantüna  igitur 
cognati  sunt  sibi , sícut  el  matris 
cognatis.  Itaque  ómnibus  istis  eá 
parte  compétit  bonorum  possessio, 
quá  proximitatis  nomine  cognati  vo- 
cantur. 


cion,  y los  qcie  son  hijos  de  padre 
irtciefto  Son  reputados  .fcomo  si  no 
lo  tuvieran.  Por  el  misino  motivo 
no  son  mutuamente  cóusamguÍQeos, 
puesto  que  el  derecho  de  consan- 
guinidad es  una  especie  de  agnación; 
son  solo  cognados  entré  si  y con  los 
cognados  dé  la  inadré.  Pór  jó  tanto 
á todós'  ellos  cómpeté  lít  bóhorüm 
pdseÁzón  eti  virtud  de  lá  parte  del 
edicto  en  qlíé  el  pretor  liáma  á los 
cognados  cdn  arreglo-  á‘  sa,  proxi- 
midad.- .- 


OBÍGENES. 

Conforme  con  Gayo.  (Ley  2,  tít.  VIÍI,  libvXXXV^IIL,  délDig.)- 

Comentario.  ^ 

Cognatio  sit  d matre.—ha  madre' siemppe  es  cierlü  ; de  dqui  és 
que  nunca  puede  ponerse  en  duda  la  cognadion  y esfcp  es,  el  parcfí^ 
leseo  natural  que  existe  entre  los  destíendieiítes  de  vlhd  misfríá  íriádre 
y con  los  parierttes  de  esta.  - -■■  ■ ■ .■  - ' i ' ■ ■ 

Nullüm  patrem  habere  intdUgimkir.^'^ó  pneflé  deci/se  qud  lofe 
hijos  nacidos  de  un  concubinato  tienen  p*ddre  idciérto;  sí»  ertibar^ 
go,  mientras  no  intervenga  la  legítimaeióh  sónsasimilddos  áílds  espu- 
rios por  lo  que  se  refiere  al  poder  fjaterhó  y á ÍOS  derechos  de  fami- 
lia. Pero,  puesto  que  su  padre  es  conocido  y qde  eXiste-^verdadera- 
mente  el  parentesco  natural,  parece  qüe  debían  Sér  admitidos léómo 
cognados  á la  sucesión.  Esto  movió  á Jusliniano  á ifijar  en  una  no- 
vela (1)  los  derechos  de  los  hijos  naturales  á da. sucesión  de  su- padre 
que  moría  sin  testamento  y sin -posteridad  -legítima y' eobcediendo  al 
efecto  una  sexta,  parte  de  la  totalidad  de  los  bienes,  partíblé  en  por-^ 
' dones  iguales  entre  ellos  y su  madre.  -I  \ ■ 


5 Hóc  locó  et  illud  necessarió  ad- 
monendi  sumus:  agnationis  quidém 
jure  admitti  aliquem  ad  haeredita- 
tem , etsi  decimó  gradu  sit , si  ve  de 
lege  duodecim  tabularum  queera- 
mus,  sivé  de  edicto,  quó  praetor  le- 
gitimis  haeredibus  daturum  se  bo- 
norum possessionem  pollicetur  (a). 
Proximitatis  veró  nomine  his  solis 


Es  necesario ; tambieh  hacer  obser- . 5 
var  aquí  que;  unorpuede  ser  admiti- 
do á la  herencia  como  agnado , bien 
sea  según  la  ley  de  las  Doce  Tablas, 
ó bien  según  el  edicto  del  . pretor, 
en  la  parte  que  ofrece  la  bonorum 
posesión  á los  herederos,  legítimos, 
aunque  esté  en  el  décimo  grado  (a) . 
Pero  en  el  orden  de  proximidad,  el 


(1)  S«  4,  cap.  12  de  la  aov.  89. 
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pretor  no  concede  la  bonorum  pose- 
sión mas  que  hasta  el  sexto  grado 
de  cognación,  y eii  el  sétimo  al  hijo 
ú hija  de  hijos  ó hijas  de  primos  ó 
primas  carnales  (6). 

/ :■■■  . . IV-  , - r ■ ■ 

■ ' ■■■.  , - ORÍGENES. 

(á)  ■ Conforme  con  Ülpiáno.  I j 2,  tít.  XVI,  lib.  XXXVIII  del  Dig. ) 

‘ (é)  Conforme  con  ülpiano.  (§.3,  ley  1,  lit.  VIII,  lib.  XXXVIII  del  Dig. ) 

Comentarlo. 

Etsi  décimo  gíraáu  sÜ.r-hB.  ley  de  las  Doce  Tablas  llamó  álos  ag- 
nados en  cualquier  grado  en  que  se  hallaran:  así  lo  ha  dicho  Juslinia- 
no  antes  de  ahora  (1 ) y as  lo  dice  también  en  otros  lugares  (2) ; por 
lo  tanto,  cuando  el  texto  habla  del  décimo  grado  no  debe  entenderse 
limitativamente,  sino  solo  como  una  indicación  que  hizo  Justiniano  de 
un  grado  mdy  lejano. 

Ex  séptimo  a sobrino  sobrináque  nato  natmve.-r-Los  que  nosotros 
llamamos  primos  carnales  eran  llamados  en  lalm  consobrini , como  en 
otra  ocasión  queda  dicho;  los  hijos  de  estos  que  estaban  en  sexto  gra- 
do se  llamaban  so&mn,  en  el  supuesto,  pues,  que  uno  de  ellos  tuvie- 
ra hijos  j estos  hijos  estarián  con  relación  al  otro  en  sétimo  grado. 

VI. 

cognación. 


Habiendo  mánifestádo  en  él  libro  primero  de  estas  Inslitiiciones  los 
príhcípiós  generales  que  sirven  para  la  computación  de  grados  con 
objetó  de  hacer  mas  clara  la  inteligencia  de  las  prohibiciones  para  con- 
traer matrimonio,  me  limitaré  en  este  título  á la  explicación  de  las  pa- 
labras  que  pudieran  suscitar  alguna  dificultad. 

Hóc  locó  necessarium  est  expo-  És  necesario  explicar  aquí  có- 
nere,  quemadmodüm  gradus  cpgna-  mo  se  computan  los  grados  de  cog- 
tionis  numerentur.  nación. 

Quá  in  re  imprimís  admonendi  su-  Ante  todas  cosas  debemos  ailver- 
mus,  cognationem  aliam  suprá  nu-  tir  que  el  parentesco  se  cuenta  ó 
merari,.  aliara  infrá  , aliam  ex  trans-  subiendo,  ó bajando,  ó trasversal- 
versó,  quse  etiam  \ laterb  dicitur.  mente,  á cuya  última  clase  llama- 
Suporior  cognatio  est.  parentum;  in-  mos  también  parentesco  lateral.  La 


(íi  5-  3 j ttt.  II , üi).  Iti  de  estas  Inst. 

(Sj  §.  lí  i tit.  VI  de  este  übró ; t S-  1 > '«y  2 , tit.  XVI , lib.  XXXVUI  del  Dig. 


TITÜLIIS  D.  TÍTULO 

De  gradübtié  . . De  los  grados' de 


praetor  promittit  bonorum  possessio- 
nem,  qur  usque  ad  sexfcum  gradum 
cognationis  siint,  et  ex  séptimó 
sobrinó  sohrindque  nato  natoeve  ( ó ). 


u 


ferior  liberorum ; ex  transversó  fra- 
trum  sororumve , eorutnqiie , qui  ex 
bis  progenerantur , et  convenieiitér 
pairuiy  amiicB,  avtmculi,  matsrte- 
t(B.  Et  superior  quidém  et  inferior 
cognatio  á primó  grada  incipit;  at 
ea , quae  ex  transversó , numeratur 
¿secundó.  n : . ■ . 


cognación  que  sube  es  la  de  los  as- 
cendientes , la  que  baja  es  la  de  los 
descendientes,  y la  lateral  la  de  los 
hermanos,  hermanas  y la  de  sus 
descendientes,  y por  lo  tanto  la  de 
los  tios  y tías  paternos  y maternos. 
La  cognación  ascendente  y descen- 
dente empieza  .en  el  primer  grado: 
Ip  lateral  en  el  segundo.  ... 


OHfeENÉs:‘ 


Conforme  con  Cayo.  (|.  inicial  y 1 , tít.  X,  lib.  XX^íVíII  deí  Dig.)’ 


Comentarlo. 


Patrui,  amÜm,  avMndttíí,  'mafóríeríE.— La  lengua  latina  es  inas 
rica  que  la  nuestra  para  indicar  el  origen  y el  grado  de  los  paréntés- 
cos:  esto  hace  que  los  textos  romanos  tengan  mayor  ' claridad' qué  la 
que  puede  dárseles  en  la  versión  castéllaná. 


1 Primó  gradu  est:  suprá  pater , ma-, 
ter;  i nfrá  filias,  filia.  , 


En  el  primer  grado  están  en  línea  1 
ascendente  el  padre  y ^ la  ipadre  , y 
, en  ,1a  descendente  el  hijp,  y,  la;  hija 


■ ■■  .1  ■■ 

t ¿ 


' • • OBÍGEKES.  . ^ 

CopiadodeCayo.  (|:3,  ley  X,  Jib.  XXXVIll del  Dig. ) : 


2 


Secundó  suprá  avus,  avia;  infrá 
nepos,  neptis;  ex  transversó  frater, 
soror.  ...... 


En  segundo  grado  están  en  línea  2 
ascendente  el  abuelo  y la  abuela; 
en  la  descendente  ,el  pieto.  y la  nieta, 
y en  la  lateral  el  hermano  y la  her- 
mana.. . ' , ' 


ORÍGENES. 


Copiado  de  Gayo.  (|.  4,  ley  1 , ilt.  X,  Ub.  XXXVIll  ¿el  Dig. ) 


3 Tertió  suprá  proavus;  proavia; 
infrá  pronepos,  proneptis;  ex  trans- 
versó/raírís  sororisque  films,  filia^' 
et  convenientér  patruus,  amitá: 
avunculus,  matertera  (a).  Patruus 
est  patris  frater,  qui  Grascé ' Tráxpw^ 
vocatur ; avunculus  est  matris  frater 
qui  apud  Graecos  proprié  pá'^pox; 
áppellatiir  ; et  promiscué  óeloc  dici- 
tur.  Amita  est  patris  soror;  mater- 
era  vero  matris  soror;  utraque 


En  tercér  grado  están  en  línea  3 
ascendente  el  bisabuelo  y la  bis- 
abuela ; en  lá'descéndénte  él  biznie- 
to y la  biznieta,  y éil  la  lateral  él 
hijo  é hija  de  un  hermano  ó dé  una 
hermana;  y por  consigu  iente  él  tio  pa- 
terno y la  tia-  patérrta,  el  tio  ma- 
terno y la  ‘ tia  materna , á que  los 
romanos  llamaban  patruus,  amita, 
avunculus  matertera  (a).  Denomi- 
naban faíruws  ai  hermano  del  pa- 


6eta , vel  apud  quosdam  tifik  appel 
latur  (6). 


dre,  llamado  en  griego  'TCáTptí)<;; 
avunculus  al  hermano  de  la  madre, 
llanaado  en  griego  (jni^Tpu)i;;  uno  y 
otro  estaifan  comprendido^  ,en  la  de 
nominación  general  de  éelo<;;  amita 
es* la  hermana  del  padre,  y materte- 
, ra  la  de  la  madre ; ambas  se . desig- 
nan en  griego  con  una  de  estas  pa- 
labras 6e(a,  ' 


■■  -‘ir  í ■ ‘ORfeÉNBSr''  ■ 

(a)  Copiado  de  Cayo,  (|.  5,  ley  1 , lit.  X,  lib.  XXXVIlí  del  Dig.) 

(i>)  Conforme  con  Paulo.  (|.  14,, ley  10,  tU.  X , lib.  XXXVllI  del  Dig.)  . 


■ 1; Comentarlo,  ■ . . . 

■ ■ • ■ . I ‘ ■ 

: .[.'Fratris  soforüque  filius , filiu.—A  pesar  de  que,  como  he  indica- 
do antes , los  romanos  tenían  una  nomenclatura  ma!s  rica  que  nosotros 
'pára  designar  los  grados  de  parentesco,  carcciaii  de  vocablo  ó 
frase  especial  que  señalase  el  parentesco  que  mediaba  entre  los  hi- 
jos é hijás  de  los  hermanos  y herrnánas,  á'  que  nosotros  1 lamamos 


primos  carnales  ó prifnós  hermanos. 

4 Quartó  gradut  suprá  abavus,  ab-‘ 
avia ; infrá  abnepos , ahneptis ; ■ ex 
transversó  fratris  sororisque  ne-; 
pos,  neptis,  et=  !Converíiehtér:-pa- 
truus  magnus,  amita  magna  (id  est 
avi  frater  et  soror) , itém  avunculus 
magnus , matertera  magua  (a)  (id  est 
aviae  frater'  ¿t  soror),  consobrinus, 
consobrina  (id  est  qui  quaeve-  ex 
fratribus  aut  sororibus  progeneran- 
tur) .'  Sed  quidain  f ecté  consohrmos 
eos  proprié  putánt'dici  ',  qui  ex  dúa- 
bus  sororibus  progederantur,' quasi 
consororinosveos  veró,  qui  ex  duo- 
bus  fratribus  prqgenerantur , pro- 
prié ’fratres  pátrueilés  vocari , (si’ au- 
tem  ex  duobus  fratribus  filfáe  nás- 
cantur,  soróres  patrücles  appellan- 
tur);  at  eos,  qui  ex  fratré  et  sorore 
propagántur,  amitinos  pi-oprie  dici 
(amite  tuae  fiíii  consobrinum  te  ap-, 
pellant,  tu  illos  amitinos)  (6), 


En  el  cuarto  grado  están  en  la  lí- 
nea ascendente  el  tatarabuelo  y ta- 
tarabuela; en  la  descendente  el  ta- 
taranieto y tataranieta ; en  la  lateral 
g1  nieto  y la  nieta  de  hermano  y de 
hermana,  é igualmente  el  hermano 
. y,  la  hermana  del  abuelo,  ó de  la  abue- 
la, á quienes  los  latinos  llaman  palmus 
magnus^  amita  magna,  avu7iculus 
magnus,  materkra  magna  (q),  el 
primo  y la  prima  carnal , esto  es , los 
hijos  de  hermanos  ó Kerinanas.  Con 
razón  piensan  algunos  que  la  palabra 
' eonsobrini  en  su  sentido  riguroso 
es  aplicable  á los  hijos  de  dos  her- 
manas, como  si  se  dijieso  consorori- 
: m";  y quedos  hijos  de  dos  hermanos 
se  llaman  fraires  patrueles  ó sóro- 
res patrueles  si  son  hijas ; ^ mas  los 
descendientes  de  un  hermano  ó de 
una  hermana  se  llaman  amüini: 
(asi  los  hijos  de  la  hermana  de  tu 
madre  te  llaman  consobrinus,  y tú 
les  llamas  amüini  (fe). 


ORÍGENES. 


Comentario. 


Consohriílos propriépufantdici.—C^yo  (1)  advierte  oporlimamenle 
qnc,  á posar  de  teoer  distinta  síg’nificacion  en  su  sentido  rig'uroso  las 
palabras  consobrinus,  patruelis  y amüinus,  el  uso  vulgar  llamaba  coii' 
sobrmos  á todos  los  que  se  hallaban  en  el  grado  y clase  á que  en  su 
sentido  estricto  se  reñeren  las  expresadas  palabras. 

5 Quintó  suprá  atavus,  atavia;  in-  : En  quinto  lugar  están  en  la  linea  5 

frá  adnepos,  adneptis;  ex  transver-  ascendente  el  cuarto  abuelo  y la 
só  fratris  sororisque  pronepos^  pro-  ' cuarta  abuela;  en  la  descendente  el 
neplis,  et  convenientér  propatmus,  cuarto  nieto  y la  cuarta  nieta,  yen 
proamita  (id  est  proavi  frater  et  la  lateral,  los  biznietos  y bisnietas 
soror),  proavunculus,  promaterte-  de  un  . hermano  ó una  heiínana,  y 
ra  (id  est,  proaviíe  frater  et  soror),  por  lo  tanto  el  hermano,  y her- 
itém  fratris  patruelis,  sororisve  pa- . mana  del  bisabuelo  ó de  la  his^ue- 
truelis,  consohrini,  consohrinas,  arai-  la,  llamados  ,en  latín  prppafruus, 
tini,  amitinas  filius  filia,  proprior.]  proamita',  proavuncplus  y prpma- 
sobrtnus  sobrina  (bi  sunt  patrui  /artera}  igualmente  él  hijo  y la  hija 
magni,  amitae  magnae,  avunculi  de  primos  carnales  por  parte  de  pa- 
magni,  materterse  raagnse  filius  filia),  dre  ó de  madre,  del  mismo  modo 

que  el  que  está  uír  grado  mas  próxi- 
I mo  que  lel  que  tienen  entre  sí  los 
! nietos  de  hermanos, 

: _ ; * : (i:  : . 

ORÍGENES. 

Copiado  de  Cayo.  (|.  7,  ley  1 , tlt.  X,  lib.  XXXyin  del  Bíg.)  . 

C|iti|aen(«rÍo.'  -i. 

Proprior  sobHúüs  sobpina. — He  dicho  antes  que  lós:  ijijos  de  dos 
primos  carnales  se  llamaban  sobrinos ; estos  se  -hallan  en  sexto  ^riido 
entre  sí , á lo  que  es  consiguiente  que  el  padre  de  uno,  con  rela-cíon 
al  otro,  estará  un  grado  mas  inmediato,  es  decir,  en  el  quinto. 

G Sexto  gradu  sunt  suprá  tritavus,  En  séXtp,  .grado  éptau  ep,  ja  Jiínea  6 
tritavia;  infrá  trinepos,  trineptis;  ascendieflte..  el  quinto- ,áhue^^ 
ex  transversó  fratris  sororisque  quinta  ahuelg:  en  la’ descenden^^^ 
abnepos,  abneptis,  et  ■convenientér  el  quinto  nieto  y ^ quinte  nieta,,  y 
abpatruus,  abamita  (id  est  abavi  en  la  trasversal  el  tataranieto ’ y. ta- 
ra ter  et  soror),  abavunculus,  ab-  taranieta  del,  hermano  d,á«  M hpr- 


(1)  §.  6,  ley  1 , tu.  X,  Ub.  XXXVIII  del  pig. 
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matertera  (id  est  abaviae  frater  et  mana,  y por  lo  tanto  el  hermano 
soror),  itém  sobrini  sobrinseqiie  (id  y hermana  del  tatarabuelo,  y el 
est  qui  quaeve  ex  fratribus  vel  soro-  hermano  y hermana  de  la  tatarabue- 
ribus  patruelibus  vel  consobrinis  la , y del  mismo  modo  los  que  son 
vel  amitinis  progenerantur).  hijos  de  primos  ó primas  carnales, 

ó de  un  prinio  y una  prima  carnal, 
á que  los  latinos  llaman  sobrini 
sobrincB. 

' 

OHÍQENES. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  inicia!,  ley  3,  tít.  X,  lifa.  XXXVIII  del  Dig.) 

7 HmUnus  ostendisse  sufficiet.  Lo  que  hemos  dicho  hasta  aqui,  es  7 

quemadmodiim  gradus  cognationis  bastante’  para  que  se  comprenda  el 
numerentur.  Namque  ex  bis  palám  modo  de  computar  los  grados  de  la 
est  intelligere,  quemadmodüm  ulte-  ; cognación,  porque  del  mismo  modo 
riíis  qiioqué  gradus  numerare  debe-  ; pueden  contarse  los  grados  ulterior- 
mus:  quippe  sempér  geiierata  quEe-  ( mente;  presto  que  cada  persona  ea- 
que  persona  gradum  adjiciat,  ut  'gendrada  añade  un  grado,  de  modo 
longé  faeilius  sit  respondere,  quotó  que  es  mas  fácil  decir  en  qué  grado 
quisque  grada  sit,  quam  propriá  se  halla  una  persona,  que  designar 
cognationis  appellatione  quemquam  por  su  propio  nombre  el  grado  de  . 

S denotare.  Agnationis  quoqué  gradus  parentesco.  Los  grados  de  agnación  8 
eódém  modé  numerantiir.  ■ | se  cuentan  de  la  misma  manera. 

OUÍGENES. 

Conforme  con  Cayo.  (f.  4,  ley  3,  tít.  X,  lib.  XXXYlíl  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Hactenüs. — Desde  el  sesto  grado  en  adelante,  los  parientes  no 
tienen  ya  nombre  especial  en  el  lenguaje  jurídico  (1)^ 

9 Sed  cum  magis  veritas  oculatá  Pero  como  se  forma  una  idea  mas  9 

íide  quám  per  .aures  aniniis  homi-  Verdadera  de  las  cosas  por  los  ojos 
num  infigitur,  ideó  necessarium  que  por  los  oidos,  hemos  creido 
duximus,  post  narrationem  gra-  conveniente,  después  de  la  exposi- 
duum,  etiam  eos  praesenti  libró  cion  de  los  grados  do  parentesco, 
inscribí,  quateiiüs  possint  et  auri-  trazar  un  cuadro,  para  que  los  jó- 
bus  et  ex  inspectione  adolescentes  ; venes  puedan  adquirir  perfecto  co- 
perfectissimam  graduum  doclrinam  i nocimiento  de  ellos,  tanto  por  los 
adipisci.  oidos  como  por  los  ojos. 


S 7,  tít.  XI , lib.  IV  de  las  Scnlencias  de  Paulo. 

Tomo  n. 


8 


Abnepos.  ¡ Abneptis, 


. Proavunculus,  pro- 
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O lllud  certum  est,  ad-  serviles  . La.parte  del  edicto  del  pretor  que  10 
cognationes  illani  parteni  edicti,  proinotia  la  bonorurá  - posesión  á los 
quá  proximitatis  nomine  bonorum  cognados  mas  próximos,  no  se  apli- 
póssessio  promittitur , , riW  pertine-  caba  á las  cognaciones  de  los  escla- 
re:  nam  neo  ullá  aniiquá  lege  talis  vos,  porque  ningupa  ley  antigua 
cognatio  computabatur  (a).  Sed  i computaba  semejante  parentesco  (a), 
nostrá  constitntione , quam  pro  jure  en  una  constitución  nuestra 

patronatus,  fecimus  (quod  jus  usqne  acerca  del  derecho  de  patronato 
ad  nostra  témpora  satis  obseurum  ■ (derecho  hasta  nuestro  tiempo  lleno 
atque  nube  píen  um  et  undiqué  con-  de  oscuridad,  de  diñen  Hades  y de 
fusum  fuerat),  et  hoc,  hinnanitate  confusión),  hemos  concedido  por 
suggerentc,  concessimus,  ut,  si  quis  una  inspiración  de  humanidad,  que 
in  servili  consoitió  consti tutus,  li-  cuando  un  esclavo  ha  tenido  uno  ó 
berum  yel  liberqs  liabuerit , sive  ex  mas  hijos  de  mujer  libre  ó esclava, 
libera,  siye  ex  servilis  conditiouis  ó por  el  contrario,  una  esclava  ha 
muiiere,  vel  CGutrá  serva  mulier  ex  tenido  hijos  de  cualquiera  sexo  de 
liberó  vel  servó  babuerit  liberos  cu-  un  hombre  libre  ó esclavo,  si  este 
juscumque  sexus,  et  ad  libertatem  i esclavo  ó esclava  ó sus  hijos  nacidos 
• his  pervenientibus,  et  hi,  qui  ex  en  esclavitud  , llegaren  á ser  libres, 
servíli  ventre  nati  sunt,  libertatem  ó si  siendo  la  madre  libre  y el  padre 
merueruut,  vel,  düm  molieres  li-  esclavo,  este  hubiera  obtenido  des- 
,berm  erant,  ipsi  in  sei’vitutem  eos  pues  la  'libertad,  los  liijos  sucedan 
habnerunt,  et  posteit  ad  libertatem  .en  todos  estos  casos  al  padre  ya  la 
fiervenerunt , nt  hi  omnes  ad  suc-  madre,  quedando  sin  efecto  en  ton - 
cessionem  vel  patris  vel  ’mintris  ve-  ces  el  derecho  de  patronato.  Hemos 
niant,  patronatos  jure  in  hác  parte  hecho  mas  ¡ porque  llamamos  á estos 

s sopitü ; líos  enim  liberos  non  solími  hijos,  no  solo  á la  sucesión  de  su 
in  suorum  parentum  succe.sionem,  padre  y de  su  madre,  sino  también 
sed  etiam  alterum  in  alteriiis  mu-  los  urios  á la  de  los  oti'os,  y esto  ó 
tuam  successionem  vocavimus,  ex  l^isn  concurran  solos  los  que  nacie- 
íllá  lege  specialitér  eos  vocarites, 
sive  soli  iuveniantur,  qui  in  servi- 
tuti  nati , et  postea  maummissi  sunt, 
sive  uná  cura  aliis,  qui  pnst  liberta- 
tem parentum  concepti  sunt,  sive  ex 
eádem  matre,  vel  ex  eódem  patre, 
sive  ex  aliis  nupHis  ad  similitudi- 
nera  eorum,  qui  ex  justis  nuptiis 
procreaü  sunt  (6). 


ron  en  esclavitud  y despees  fueron 
manumitidos,  ó bien  con  otros  con- 
cebidos después  de  la  libertad  de  los 
padres,  ya  sean  hijos  del  mismo  ]>a- 
dm,  ó de  la  misma  madre,  o de  otro 
matrimonio,  á semeianza  de  lo  que 
sucede  con  los  liijos  nacidos  de  jus- 
tas nupcias  (6), 


OHir.EXES. 


(c)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  3,  tU.  XÍI  de  sus  Reglas.) 

{b)  No  existe  esta  constitución;  Cujas  dá  un  epllomo  do  ella. 


Comentarlo. 


E!  cuadro  de  los  grados  de  cognación  que  precedo  á este  jiánaio, 
l’ué  omitido  en  muchos  inamiscritos,  dejando  en  blanco  el  espacio  iic- 
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cesario  para  poderlo  poner:  de  aquí  provino  que  se  creyera  que  el 
hueco  indicaba  el  íin  de  un  título  y el  principio  de  otro,  y que  se  hi- 
ciera un  título  particular  comprensivo  del  pái;rafo  que  precede  y de 
todos  los  que  restan  hasta  el  fin  del  título,  poniéndole  la  rúbrica  de 
sC7'vi!i  co(jno.l\oiie,  considerándolo  como  ci  sétimo  de  este  libro  tercero, 
y caíubiando  después  Ja  numeración  de  los  títulos  siguientes.  Muchas 
ediciones  han  seguido  el  mismo  camino,  y á la  verdad  no  han  estado 
muy  oportunas,  porque  el  Emperador  solo  en  este  texto  trata  de  los 
parentescos  de  los  esclavos,  y en  los  demás  continúa  haciendo  la  re- 
capitulación de  lodo  lo  que  ha  dicho  en  los  títulos  precedentes,  para 
demostrar  que  no  son  siempre  los  parientes  mas  próximos  los  prime- 
ros llamados  á suceder. 

Ad  serviles  cognationes  non  per  tiñere. — Al  tratar  del  matrimo- 
nio (1)  manifesté  que  el  derecho  civil  por  regla  general  no  computaba 
para  nada  el  parenle.sco  de  los  esclavos,  lo  que  sucedia  también  des- 
pués que  habían  salido  de  la  esclavitnd:  su  parentesco  era  solo  un  he- 
cho que  generalmente  hablando  no  prodiicia  consecuencias  jurídicas. 
En  el  título  siguiente  se  verán  las  modificaciones  que  respecto  á la  su- 
cesión introdujo  Jiistiniano  en  el  antiguo  principio. 

Nec  iillá  antiqiiá  — Entiéndese  esto  limitado  á la  sucesión, 
pues,  como  se  ha  dicho  en  otro  lugar,  la  cognación  de  los  esclavos  erá 
impedimento  para  el  matrimonio. 

Sive  ex  alus  miptiis. — Hay  intérpretes,  y entre  ellos  el  célebre  Cu- 
jas, que  fundándose  en  la  autoridad  de  algunos  manuscritos  y en  la 
Paráfrasis  de  Teófilo,  creen  que  debe  quitarse  la  palabra  nvptiis.  Me 
limito  á hacer  la  indicación,  por  no  creer  propio  de  esta  obra  detener- 
me á examinar  una  cuestión,  mas  erudita  que  útil. 


11  Repetitis  itaque  ómnibus,  qum  i 
jam  tradidimus,  apparet,  non  sera- 
per  eos,  qui  parem  gradnm  cogna- 
lionis  obtinent,  paritér  vocari,  co- 
que ampliüs,  nec  eumquidém,  qui 
pvoximior  sit  cogiiatus  , serapér  po- 
tiorem  esse.  Gum  enim  prima  causa 
sit  suovum  híeredum , quosque  in-' 
ter  suos  haeredes  jam  enumeravi- 
mus,  apparet,  pronepotem  vol  ab-  , 
nopotein  defuiicti  potiorora  esse, 
quam  fratrem  aut  patrem  matrera' 
que  defuncti , cum  alioquin  pater 
quidém  et  mater  (ut  suprá  quoqué 


W}  J.  lü,  tit.  X,  hb,  1, 


Recapitulando  todo  lo  que  hemos  jj 
dicho,  aparece  que  aquellos  que  es- 
tan  en  el  mismo  grado  de  cognación, 
no  íon  llamados  siempre  igualmen- 
te a suceder,  y lo  que  es  mas,  no 
siempre  es  preferido  el  cognado  mas- 
próximo,  En  efecto  , siendo  el  pri- 
mer orden  el  de  los  herederos  suyos 
y de  aquellos  que  hemos  enumera- 
do entre  los  herederos  suyos,  es 
claro  que  el  biznieto  ó el  tataranieto 
del  difunto  , serán  preferidos  al  her- 
mano ó al  padre  y á la  madre,  aun- 
que el  padre  y la  madre  (como  he- 
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tradidimus)  primiim  grüdum  cogna- 
tionis  obtineant,  frater  veró  secun- 
dum,  pronepos  autem  tertió  gradu 
sitcognatus,  et  s^bncpos  quartó;  me 
inlerest,  in  potestate  morientis  fue- 
í’íí,  annon,  quod  vel  emapcipatiis 
vel  ex  emancipaLó.,  aut  ex  femeninó 
sexu  propagatqs  est. 


mos  dicho  anteriormente),  se  hallen 
on  el  primer  grado  de  cognación, 
el  biznieto  en  el  tercero  y el  tatara- 
nieto en  el  cuarto.  Nada  importa  que 
ios  cognados  hayan  estado  ó no  en 
potesdad  del  difunto,  ó que  hayan 
sido  emancipados,  ó que  sean  hijos 
de  un  emancipado, '’ó  descendientes 
por  línea  de  hembra. 


Conientiirio. 


Nec  interest,  in  potestate  morientis  fuerit.  — Muy  inleresanle  era  con 
arreglo  á la  ley  de  las  Doce  Tablas  que  los  descendientes  estuvieran 
en  potestad  deS  difunto  al  tiempo  de  su  muerte;  mas  esta  necesidad 
desapareció  desde  el  momento  en  que  con  ios  herederos  suyos  fueron 
admitidos  los  emancipados,  los  hijos  nacidos  después  de  la  emanci- 
pación y la  posteridad  de  las  mujeres. 


12  Amotis  quoqué  . súis  hneredibus, 
quosque  Ínter  euos  haeredes  vocari 
dixiinus,  agnatus,  qui  integrum  jus 
agnationis  habet , si.  longissi- 

mó  gradu  slí  ^ plerumqué  potior 
habetur,  quám  proximior  cognatus: 
nam  patrui , nepos  vel  pronepos 
avúnculo  vel  materterae.  praBfertar. 
Totiéns  igitur  cliéimus , aut  potiorem 
haberi-  eum  , qui  proximiorem  gra- 
dum  Gognationis  obtinet , aut  pari- 
tér  vocari  eos,  qui  cognati  sunt, 
quoticns  ñeque  suorum  hasredum 
jure,  quique  ínter  suos  hseredes 
sunt,  ñeque  agnationis  jure  aliquis 
pr®ferri  debeat,  secundümea,  quae 
tradidimus  (a) , exceptis  fratre  et  só- 
ror e emancipatis , qui  ad  successio- 
nem  fratrura  vel  sororum  vocantur, 
•qui,  etsi  capíte  deminuti  sunt,  ta- ^ 
mon  praeferuntur  ceteris  ulterioris 
gradus  agr.atis  (6). 


! A faltá  de  herederos  suyo.?  y de  12 
los  que  son  llamados  entro  ellos, 
el  agnado  qué  conserva  íntegramen- 
te el  derecho  de  agnación  , aunque 
se  halle^en  el  grado  mas  lejano,  es 
preferido  generalmente  al  mas  pró- 
ximo cognado  ; así  el  nieto  ó el  biz- 
nieto del  tio  paterno  , es  prefeiádo 
al  tio  y á la  tia  materna.  Por  lo  tan- 
to , cuando  decimos  ó que  el  cogna- 
do mas  próximo  en  grado  es  prefe- 
rido , ó que  dos  cognados  qué  están 
en  el  mismo  grado  son  llamados  si- 
^multáneamente,  debe  entenderse  del 
caso  en  que  no  haya  herederos  su- 
yos, m persona  que  sea  llamada  en-  . 
tre  los  herederos  suyos,  ni  agnados 
que  deban  ser  preferidos  sugun  lo 
que  dejamos  expuesto  («).  Escep- 
túause,  sin  embargo,  el  hermano  y 
hermana  emancipados,  los  cuales,  á 
pesar  de  haber  sufrido  la  capitis-di- 
minucion  , son  llamados  á la  suce- 
sión de  sus  hermanos  y hermanas 
con  preferencia  á los  demás  agnados 
de  grado  ulterior  (6). 
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ORÍGENES. 


{n)  Coilíortne  con  Cayo.  (§|.  27  >’20,  Com.  IIÍdesHS  Insl.) 

[0)  Confi'rmecon  una  conslitucion  del  Emperador  Anastasio.  (Ley  4,  tít.  XXX,  li- 
bro V dd  Cód.) 

Comentarlo. 

Agnatus,  etiam  silongissimó  gradu. — Todo  e!  órden  de  afanados  es 
prererido  al  de  cog-nados;  los  agnados  deben  conservar  entre  sí  la 
prerogaliva  del  grado.  , 

Exc^ptis  fralre  et  sororeemancipatis.—Vodhi  el  emperador  haber 
añadido  en  la  escepcion  á la  hermana  uterina  y á los  hijos  é hijas  de 
la  hermana,  ó consanguínea  ó uterina  (1),  para  ser  consiguiente  coa 
lo  que  él  mi.smo  había  establecido. 

TITIMS  m.  . título  vil 

De  sucoessione  libei.‘torum.  De  la  sucesión  de  los  libertos. 


Vinnio  nota  oportunamente  que  en  la  rúbrica  de  este  título  la  pala- 
bra sucesión  se  loma  en  diferente  sentido  que  en  los  anteriores,  esto 

* . ■ 

es,  no  en  una  significación  activa,  sino  en  otra  pasiva.  En  efecto,  he- 
mos visto anterionnerite  que  al  tratar  de  la  sucesión  de  los  agnados  y de 
los  cognados,  ía  palabra  sucesión  se  entendía  del  derecho  que  unos  y 
otros  en  su  caso  tenían  para  suceder;  mas  al  hablarse  de  la  sucesión  de 
los  libertos  en  este  titulo,  no  se  trata  del  modo  con  que  estos  son  lla- 
mados á la  sucesión,  sino  del  de  suceder  en  los  bienes  que  ellos  dejan. 
Muchas  fueron  las  variaciones  que  eí  derecho  introdujo  en  esta  clase 
de  sucesiones.  Las  leyes  de  las  Doce  Tablas , el  edicto  del  pretor,  la 
ley  Papia  Poppea,  y por  último  Justiniano,  arreglaron  en  sus  respec- 
tivas épocas  diferenlemenle''este  modo  de  suceder, 

Nunc  de  libertoruni  bonis  vi-  Tratemos  ahora  do  Tos  bienes  de 
deamus.  • los  libertos. 

ORÍGENES.  ■ 

Copiado  doCayo,  (|,  39,  Góm.  III  da  sus  Inst. ) 

Olim  itaque  licebat  liberto  pairo-  f Antiguamente  podía  el  liberto 
mtm  suLim  impune  testamentó  pr ce-  ^ omitir  impunemente  á su  patrono 
íerire:  nam  ita  denuira  lex  duode-  en  el  testamento,  porque  la  ley  de 
cim  tabularum  acl  híereditatem  li-  las  Doce  Tablas  no  llamaba  al  patro- 


( 1 ) , tit.  11  de  esle  iiii'tiiio  Libro.., 
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berti  vomfeai  patrónüm,  sí  intesta-  no  á la  herencia  del  liberto,  sino  en 
tus'  mortuLis  esse  llbeytus,  ■ nulló  cuanto  este  último  hubiera  muerto 
suó  Imrede  relicto.  Itaque  intestató  intestado  y sin  heredero  swj/o.  Así, 
quoqué  mprtuó  libertó,  si  is  suum  muerto  el  liberto  sin  testar,  si  ha- 
haeredem  reliquisset , nihil  iu  boiiis  bia  dejado  un  heredero  suyo,  no  te- 
ejus  patrono  jus  erát.  Et  si  quidérn  nia  el  patrono  ningún  derecho  sobre 
ex  natüralibus  liberis  aliquejn  suum  sus  bienes.  Nada  había  en  esto  dig- 
hseredem  reliquisset , nulla  Tideba-  no  de  reforma,  si  el  heredero  suyo 
tur  querelapsi  "veró  adoptivas  fi-  era  un  hijo  natural;  mas  si  era 
lius  esset,  aperté  iniquum  crat,  ni-  adoptivo,  aparecía  evidentemente 
hiljuris  patrono  superesse.  injusto  que  el  patrono  quedase  sin 

ningún  derecho  á la  sucesión. 

ORÍGENES. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  40  , Gom.  III  de  sus  Inst.) 

Cotmentario. 

'■  Licehat  patronum  kstamento  prosterire. — Por  las  leyes  de  las  Doce 
Tablas  tan  libre  ora  la  facultad  de  testar  que  tenia  el  liberto,  como  la 
que  estaba  otorgada  á los  demás  ciudadanos.  No  sucedía  lo  mismo  con 
las  libertas,  las  cuales,  como  dice  Cayo  (1),  ningún  perjuicio  podían 
causar  á sus  patronos  según  el  derecho  antiguo,  porque  estando  en 
perpetua  tutela  de  los  que  las  hablan  manumitido,  no  testaban  sin  su 
autoridad,  y de  consiguiente  tampoco  sin  su  consentimiento  perdían  la 
herencia  legítima  que  les  correspondia. 

Vocabat  patronum.— En  defecto  del  patrono  eran  llamados  sus 
hijos,  y entonces  la  herencia  se  dividia  por  personas  y no  por  es- 
tirpes (2). 

Nulló  suó  hoRvede  relicto.— Queda  dicho  en  el  titulo  que  ante- 
cede (3) , que  el  parentesco  servil  no  era  considerado  con  arreglo 
al  derecho  antiguo  para  los  efectos  de  la  sucesión,  aun  después  de 
haber  el  esclavo  adquirido  la  libertad.  Consiguiente  á esto  era  que 
el  liberto  al  entrar  en  el  goce  de  los  derechos  de  ciudadano,  no  tuviera 
ni  herederos  ni  agnados,  ni  cognados.  Así  es,  que  cuando  con- 
traía matrimonio,  empezaba  en  él  una  familia  nueva,  y que  solo  des- 
pués de  tener  descendencia,  habia  personas  que  fueran  sus  agnados. 
De  aquí  se  infiere  que  no  teniendo  el  liberto  herederos  sufjos,  tam- 
poco podia  tener  quien  fuera  llamado  á su  herencia  como  agnado; 
y asi  se  explica  que  solo  se  haga  mención  de  los  herederos  suyos,  y 


(1)  S-  Com.  111  de  sus  Inst. 

C2)  MO. 

(3)  §.  4,  tit.  XXVII  de  las  Regias  de  Ulpiano. 
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no  de  los  ai^nado^,  en  este  lugar.  La  mujer  que  hubiera  contraído 
malrimonio  solemne  y entrado  en  poder  del  marido,  m manu  viri, 
considerada  como  hija  de  familia,  debía  ser  preferida  ai  patrono  (1). 
Mas  en  la  .sucesión  de  ia  liberta  no  quedaba  excluido  el  pationo  ba- 
jo este  conce[)to,  porque  aquella  rnoria  siempre  sin  heredeios  sti- 
pos  (2) , no  podiendo  hallarse  niiuca  los  hijos  bajo  la  potestad  de 
la  madre,  sino  bajo  la  de  su  marido  o bajo  la  del  ascendiente  de  su 
marido. 

1 Quá  de  causü,  posteá  príetoris  Por  esta  razón  el  derecho  preto-  1 
edictó  hicc  juris  iniquitas  emendata  rio  corrigió  la  injusticia  del  derecho 
est.  Sive  enini  faciebat  testamentura"  civil.  Al  efecto  si  el  liberto  hacia 
liberfus,  jubebatur  itá  testari,  ut  ¡ testamento,  estaba  obligado  á testar 
patrono  partcm  dimidiam  bonorum  i de  modo  que  quedase  al  patrono  la 
siiofum  relinqueret,  et  si  aut  nihü  mitad  de  sus  bienes,  y si  ó no  le 
aut  minus  partis  dimidiae  rolique-  i dejaba  nada  ó le  dejaba  menos  de  la 
rat,  dabatur  patrono  contra  tabulas  | mitad,  el  patrono  tenia  la  bonorum 
testamcnti  partis  dimidi®  bonorum  I posesión  contra  tabulas  por  la  mi- 
possessiü.  Si  voró  intestatus  morie- j lad.  Si  moña- intestado  dejando  por 
batur,  sm  hmrede  relktó  fUiC>  adop~  j heredero  .suyo  á,  un  hijo  adoptivo, 
iivó,  dabatur  ce.quc  patrono  ^contra  j dábase  igualmente  al  patrono  contra 
huno  suum  lifcredem  partis  dimidise  | este  heredero  la  bonorum  posesioii 
bonorum  possessio.  Prodesse  autem  ^ por  la  mitad  de  la  herencia.  Para  ex- 
liherto  sülebaat  ad  excludendum  cluir  al  patrono  aprovechaban  al  li- 
patronum  naturales  liberi,  non  so-  berto  sus  hijos  naturales , no  sola- 
lüm,  quos  iii  potostate  mortis  tcun-  | mente  los  que  estaban  constituidos 
póre  habehat,  sed  etkim  emancipati,  en  potestad  al  tiempo  de  la  muerte, 
etin  adüplionem  dati,  si  modo  ex- | sino  también  los  emancipados  y los 
aliquá  parte  haeredes  scripti  erant,  j dados  en  adopción , con  tal  que  es- 
aut  praiteriti  contra  tabulas  bono-  i tuvieran  instituidos  en  una  parte 
rum  possessionera  ex  edictó  petie-  cualquiera  de  la  herencia,  ó que, 
rant.  nam  exhatredati  nulló  modo  pa.sados  en  silencio , hubieran  pedi- 
repellebani  patronum.  ¿q  i^onorum  posesión  contra  tabú- 

' las  en  virtud  del  edicto  del  pretor. 
Los  que  estaban  desheredados  no  ex- 
cluían al  patrono. 

• ortgbnes. 

Copiado  de  Cayo.  (|.  41 , Gom.  III  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 


Ubertus.—E\  edicto  del  pretor  no  era  aplicable  á las  sucesio- 
nes de  las  libeilas,  porque  como  se  ha  manifestado  en  el  comen- 


(1)  XXIX  da  las  Ilagks  de  UlpUno. 

(2)  5.  2,  Ut.  XXlX  da  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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tario  dcl  (iárrafo  anterior,,  en  nada ‘podían  perjudicar  estas  al  pa- 
trono. 

Patrono.— No  comprendía  á la  palrona  el  beneficio  concedido  por 
el  pretor  al  patrono:  respecto  á aquella  quedó  sin  modificar  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  (1).  Esta  diferencia  jurídica  por  razón  de  sexos,  alcan- 
zaba también  á Iq^  herederos;  asi  es  que  los  hijos  varones  del  patro- 
no, a falta  de  este,  tenia  sus  mismos  derechos,  y las  hijas  solo  el  que 
la  ley  de  las  Doce  Tablas  les  confería. 

HcBrede  relictó  filió  adoctivó. — El  lug-ar  de  las  Instituciones  de 
Cayo,  de  donde  Jusliniano  copió  el  párrafo  que  comento,  añade  á 
continuación:  vel  uxore  quee  in  manu  ipsius  esset,  vel  nuru  quee  in 
manu  p,lii  cjus  fueriL  Justiniano  omitió  estas  palabras  al  trascribir 
el  texto  de  Cayo,  y con  razón,  porque  en  su  tiempo  ya  no  existia  la 
conventio  in  manüum  viri. 

Exhxredati  nulló  modo  repellebant .—En  el  coso  de  que  los  des- 
heredados usaran  de  la  querella  de  testamento  inoficioso  para  desvir- 
tuar el  testamento  del  padre,  parece  fuera  de  duda  que  debía  consi- 
derarse como  excluido  el  patrono,  porque  se  estaba  en  el  mismo  caso 
que  si  no  hubiera  habido  testamento. 


2 Postea  ¡ege  Papiá  adaucta  sunt 
jura  patronorum,  qui  locupletiores 
libertos  habebant.  Gaütum  est  eniin, 
u.t  ex  bonis  ejus,  qui  sestertiorum 
ce7iium  mUliam  pptrimoniura  reli- 
querat^  et  pauciores  quam  tres  li- 
beros  habebat,  sive  is  testamentó 
factó,  sive  intestaió  mortuus  erat, 
virilis  pars  patrono  debebatur.  Ita- 
que  cum  unum  Ülium  íiliamve  hae- 
redem  reliquerat  libertus,  perinde 
pars  dimidia  patrono  debebatur  ac 
si  is  sine  ulló  iilió  ñliáve  decessisset; 
cum  dúos  duasve  haeredes  relique- 
rat , tertia  pars  debebatur  patrono; 
si  tres  reliquerat,  repellebatur  pa- 
tronus.  ■ 


Mas  adoilanto  la  ley  Papia  aumeii-  2 
tó  los  derechos-  de  los  patronos  cu- 
yos libertos  tenían  bastantes  bienes 
de  fortuna.  Estableció  al  efecto  que 
cuando  el  liberto  hubiei’a  dejado 
I un  patrimonio  dé.  cien  mil  sester- 
cios  y, menos  de  tres  hijos,  ya  mu- 
riese con  testamento  ó ah  intestaió, 
tuviera  el  patrono  la  porción  viril. 
Así  cuando  el  liberto  dejaba  ó un 
solo  hijo  ó una  sola  hija  que  le  he- 
redase, la  mitad  correspondia  al 
patrono,  como  si  el  liberto  hubiese 
muerto  sin  ningún  iiijo  ó hija:  si  el 
liberto  habla  dejado  por  herederos 
dos  hijos  ó hijas,  la  tercera  parte 
correspondia  a!  patrono ; si  dejaba 
tres  hijos  ó tres  hijas,  el  patrono 
era  repelido. 


ORÍGENES. 


Tomado  de  Cayo  (|.  42,  Com.  III  de  sus  Inst.) 


(U  C 49,  Com.  llt  líelas  Inst.  ele  Cayo. 

Tomo  11. 


do 
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Comen  tarjo. 

Lcffc  Pa/;iVí.— Esta  es  la  famosa  ley  Papia  Poppea  de  que  he  habla 
y<-)  en  otras  ocasiones.  En  el  espíritu  que  la  doiuiuó  para  alen- 
tar al  ninti'imonío  y á la  piocrcacioii  legítima,  llamó  al  patrono  á la 
sucesión  de  su  liberto,  aunque  este  tuviera  hijos,  siempre  que  fue- 
ran menos  de  tres  y que  su  fortuna  lleg:ase  á cien  ftiil  sestercios,  acl- 
miliéndolo  con  aquellos  á la  porción  viril.  Avanzó  aun  mas  esta  ley, 
porque  dio  derechos  análogos  á los  del  patrono  y de  sus  hijos  va- 
rones. ú las  hijas  y á las  demás  mujeres  descendientes  del  patrono; 
pero  solo  cuando  estas  tenían  dos  ó tres  hijos  scg'un  los  casos:  así  Jo 
dicen  Cayo  (i)  y U! piano  (2). 

Locupletiores. —Alude  á los  libertos  que  tenían  cien  mil  sestercios, 
como  (losi)nes  lo  esplica  el  mismo  texto. 

Sei^íeitiorum  cenUim  millimn. — Esta  suma  representa  la  cantidad 
de  79,S00  rs.  de  nuestra  moneda. 


. Sed  noítra  constitutio,  qiinm  pro- 
omniiim  notiono  Grecd  linguá,  com- 
pendioso tractata  habito , coinpo- 
suimus,  itá  lii.ijüsmodi  causas  defi- 
invit,  ut,  si  quiclém  libertas  vel 
libetta  minores  centenariis  sint,  id 
est  minus  centum  aureis  liabeant 
puhstantiam  (sic  enim  legis  I'apim 
SLiinmam  ioterpretati  sumas,  ub  pro- 
mille  sertei'tiis  unos  aureus  compu- 
tetüi'},  millum  locum  habeat  pa-^- 
tronns  in  eoi’um  successioném  , si 
tainen  íesíameniam  fccerint.  Sin 
aiitem  iníesiati , ihcesserint , nidio 
libsrQrum  relicto,  tune  patronatus 
jns,  quod  crat  e\'  lege  duodecim  ta- 
bulai'um,  iutegrnm  reservavit.  Gum 
vero  majores  centenariis  sint,  si 
Ineredes,  vel  bonorum  posse.ssores 
liheros  habeant,  sive  unum,  sive 
])íur(!s,  cii)uscnm([ue  sexus  vel  gra- 
dos, ad  eos  successionem  parentum 
dednximus,  ómnibus  patronis  una 
cmn  sua  progenie  semotis.  Si  au- 
ti'in  sino  lilierig  dccesserint,  si  qui- 
detn  in  testa  ti , ad  omnem  Ineredi- 


í Pero  una  constitución  nuestra, 
qne  redactamos  en  griego  para  ha- 
cer mas  fácil  su  inteligencia,  y que 
contiene  en  breves  palabras  un  sis- 
tema completo  sobre  este  punto, 
ha  establecido  que  si  el  patrimonio 
dcl  liberto  ó de  la  liberta  fuere 
menor  de  cien  áureos  (pues  inter- 
pretamos la  suma  do  la  ley  Papia 
Poppí'a , computando  un  áureo  por 
mil  sestercios),  no  tenga  el  patro- 
no derecho  alguno  á la  sucesión  si 
han  dejado  testamento.  Mas  si  mu- 
rieren intestados  y sin  descendien- 
tes, entonces  permanecerán  ínte- 
gros los  derechos  del  patronato  en 
los  términos  que  los  fijó  la  ley  de 
las  Doce  Tablas.  Guando  tienen  ma- 
yor cantidad  que  los  cien  áureos, 
si  dejan  descendientes  herederos  ó 
bonorum  poseedores  , ya  se,i  uno  ó 
ya  muchos  de  cualquier  grado  ó 
sexo,  estos  serán  los  llamados  á 
la  herencia  paterna , con  exclusión 
absoluta  de  todos  sus  patronos  y 
de  su  descendencia.  Si  mueren  sin 


(11  f>0,  SI,  ■ 2 y !;:í,  Com.  III  de  sus  Inst. 

(•11  Sá'  tí  y 7,  til..  XXIX  de  sus  Rc,;1hs. 
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tatcn  pairónos  palronasquo  voca- 
vimus'  si  vero  testamentU7n  guidém' 
fecerint , patronos  autem  vel  patror 
ñas  practerierint , cum  nuiles  libe- 
ros  haherent , 'vel  íabentes  eos  ex- 
haeredaverint , vel  mater  si  ve  avus 
maternus  eos  prasterierit,  itá  ut  non 
possiñt- argui  inofficiosa  eorum  tes- 
tamenta;. tune  ex  nostrá  constitu- 
tutigne  per  -honorum  possessionem  ) 
contra  tabulas  non  dimidiam  (ut 

, t 

ante) , sed  tertiam  partem'  bonorum  ¡ 
liberti  consequantiu’,  vel  qiiod  de-  ! 
est  eis  ex  conslitiitioiie  nostrá  re- 
pleatur,  si  quandó  minos  tertiá 
parte  bonorum  suorum  libertus  vel 
liberta  eis  reliquerint,  itá  sine  one- 
re,ut  nec  liberis  liberti  libertajve 
ex  eá  parte  legata  vel  íideicommis- 
sa  praestemur,  sed  ád  cobaeredes 
hoc  Qiius  rediindaret;  muUis  . aliis 
casibus  á nobis  iri  pivefatá  consti- 
tutione  congregatis , quos  necessa- 
r.ios  esse  ad  hujusmodi  juris  dispo-^ 
sitionem  perspeximus  : ut  tám  pa- 

ti'Oiii  patronreque , quám  liberi  eo- 
rum, nec  noi>.  qui  ex  tranversó 
latere  veniunt,  usque  ad  quintara 
gradum  ad  successionern  libertorum 
Yocentur,  sicut  exea  constitutione 
intelligendiim  est;  ut,  si  ejusdem 
paironi  vel  patronas , vel  duorum  ¡ 
duamm  plnriutnve  sint.  libeló , qui  ; 
proxioiior  est,  ad  liberti  seu  liber- 
tae  vocetur  suceessioiTem , et  in  ca- | 
pita , non  in  slirpes  dividatnr  suc- 
cessio,  eódem  modo  et  in  bis,  qui 
ex  transverso  latere  veniunt,  ser- 
vando. Faene  eiiim  consonantia  jm^a 
ingenmtaii  et  líber tinitatis  iu  suc- 
cessionibus  fecimus. 

• 


hijos  y sin  testamento , llamamos  á 
los  patronos  y á las  patronas  á toda 
la  herencia;  mas  si  hicieron  testa- 
mento y omitieron  á sus  patronos 
ó á sus  patronas,  no  teniendo  hijos, 
ó habiéndolos  deshere^do,  ó sien- 
do la  miidre  ó el  abiino  materno 
■ quien  haya  pasado  en  -silencio  á sus 
descendientes,  de  modo  que  el  tes- 
tamento no  pueda  ser  atacado  como 
inoficioso,  entonces  con  arreglo  á 

nuestra  constitución  obtendrá  el 

/• 

patrono  ó la  patrona  por  la  bono- 
ntin  posesión  contra  tabulas,  no  la 
mitad  de  la  herencia,  como  sucedía 
antes,  sino  la  tercera  parte  de  los 
bienes  del  liberto  , ó el  complemen- 
to de  ella  si  se  íes  dejo  menos  de  la 
tercera  parte  de  los  bienes;  y esto 
será  sin  carga  alguna  , de  modo  que 
ni  aun  los  legados  ó fideicomisos 
dejados  á los  descendientes  del  li- 
bei'to  ó de  la  liberta  sean  propor- 
cionalmente descontados  de  esta 
parte,  sino  que  pesarán  exclusiva- 
mente sobre  los  coherederos  de!  pa- 
trono. Hemos  reunido  en  la  misma 
constitución  otras  reglas  necesai’ias 
en  esta  materia : en  su  virtud , no 
solamente  el  patrono  ó la  pati’ona 
ó sus  descendientes,  sino  aun  sus 
parientes  colaterales  hasta  el  quinto 
grado,  son  llamados  á la  sucesión 
cielos  libertos:  en  su  vírtiql  tam- 
bién, cuando  existan  diferentes  des- 
cendientes de  uno,  de  dos  ó de  mas 
patronos  ó patronas,  el  mas  próximo 
es  el  llamado  á la  herencia  del  li- 
berto 6 de  la  liberta,  dividiéndose 
la  herencia  , .por  personas  , y nó 
por  estirpes  ; lo  mismo  se  observa  en 
los  parientes  laterales.  Hemos  adop- 
tado en  materia  de  sucesiones  reglas 
casi  iguales  pava  los  libertos  que 
pai’3  los  ingenuos. 


oído  ENES. 

La  conslituciün  á que  alude  esle  lexio  es  la  ley  i,  lít-  IV,  Hb.  VI  de!  Lód. 
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Comentarlo.  , 


Si  lamen  testamentnm  fecerint.  — La  ley  de  las  Doce  Tablas  era 
completamente  aplicable,  aun  después  de  las  reformas  deJusliniano,  á 
Ja  sucesión  Jel  liberto  que  habia  hecho  testamento,  cuando  su  capital 
no  He-aba  a cien  áureos  ó á cien  mil  seslercios,  y por  lo  tanto  podía 
el  liberto  disponer  de  él  como  quisiera. 

Intestati  decesserínt,  nuUó  liberonm  rdictó.—^\  el  liberto  que  no 
habia  hecho  testamento,  dejaba  uno  ó mas  descendientes  legitimo^  ó 
ilegítimos  en  potestad  ó fuera  de  potestad,  nacidos  durante  la  esclavi- 
tud ó cuando  era  ya  libi  e,  se  rechazaba  de  la  herencia  al  patrono  y sus 
descendientes:  sistema  sencillo  establecido  por  las  Doce  Tablas  y que 
volvió  ú poner  en  observancia  Justiniano,  cualquiera  que  fuera  la  ri- 
queza del  liberto. 

Si  vero  testamentum  fecerint. — En  todos  aquellos  casos  en  que  te- 
niendo el  liberto  mas  de  cien  áureos,  y careciendo  de  descendientes 
ó desheredando  legítimamente  á los  que  tuviera,  despojaba  en  testa- 
mento at  patrono  de  su  sucesión  , este  obtenía  la  bonorum  posesión 
contra  tabulas  hasta  conseguir  la  tercera  parte  de  la  herencia. 

Sine  onere. — En  esto  se  igualó  también  la  cnndicion  de  los  descen- 
dientes y los  patronos,  de  modo  que  unos  y otros  debían  percibir  ín- 
tegra la  porción  que  como  legítinra  les  correspondiese. 

Consonantia  jura  ingemiitatis  et  khertinitath. — En  efecto,  á la  su- 
cesión de  los  libertos  eran  llamados:  l-“  los  descendientes  herederos 
suyos  y los  asimilados  á ellos,  lo  mismo  que  sucedia  re.speclo  á ios 
ingémiosr  2.°  el  patrono  ó la  patrona  y sus  descendientes,  los  cuales 
eqiiivalian  al  orden  de  agnados  en  la  sucesión  de  los  ingénuos:  3.° los 
parientes  colaterales  del  patrono  ó de  la  patrona  hasta  el  quinto  gra- 
do, orden  que  representaba  al  de  los  cognados  en  la  sucesión  de  los 
que  habían  nacido  libres. 


¡i  Sed  li;cc  de  his  líbertinis  hodié 
dicenda  snnt,  qui  in  civitatem  Ro- 
manam  ])ervenerunt,  cum  nec  sunt 
alii  iibei  ti , simül  et  deditifüs  et  ím- 
íims  sublatis,  ciim  Lativorum  le- 
gitim;e  ^uccessio-ms  nutlcv  penitüs 
íirant,  qui  licét  ut  liberi  vitam  siiam 
peragehant , attamen  ipsó  ultimó 
^pirita  í^imül  aniinam  atque  liberta- 
t('m  amittebant,  et,  quasi  servorum 
ita  hona  eormu  jure  quodommodd 
pemiri.  ex  lege  Jimia  mamimissores 
• letineltant,  (a).  Postea  veró  senatus-  ■ 
consuUó  Largkmó  cautum  liieraf,  j 


Lo  que  hemos  dicho  debe  enten-  4 
dersc  de  los  libeidinos  que  se  ha- 
cen ciudadanos  romanos , puesto  que 
no  hay  ya  otros  libertos,  por  haber 
sido  suprimidas  las  clases  de  latí-' 
nos  y dediticios.  Los  latinos  no  po- 
dían dejar  de  ningún  modo  sucesión 
legítima  , porque  aun  cuando  habían 
vivido  como  libras  , perdían  en  el 
momento  de  su  fallecimiento  la  li- 
bertad con  la  vida , y sus  bienes, 
según  la  ley  Jimia , pertenecían  á 
sus  patronos,  como  los  de  los  escla- 
! vos  á sus  dueños,  por  una  especie  de 
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at  liberi  mannmissoris,  non  nomi- 
nalim  exhasredati  facti,  ‘extraneis 
hasredibus  eorum  in  bonis  Latino- 
rum  praeponerentur  (6).  Quibus  su- 
pervenit  etiam  divi  Trajani  edictum, 
quod  eumdein  hominem , si  invitó 
vel  ignorante  patrono  ad  civitatem 
venire  ex  benefició  principis  festi-‘ 
navit,  faciebat  vivurn  quidem  ci- 
vem  Romauum , Latinum  autem  mo- 
rientem.  Sed  nostrá  constitutione, 
propter  hujusinodi  conditionum  vi- 
ces,  et  alias  difficultates,  cuín  ipsis 
Latinis  etiam  legem  Juniam,  et  se- 
natus-consultum  Largianum  , et  edi- 
ctum divi  Trajani  in  perpetnum  de- 
leri  censuimus , ut  omnes  liberti  ci- 
vitate  Romaná  fruantur,  et  ipirabili 
modó,  quibusdam  adjectionibus,  ip- 
sas  vias,  quae  in  Latinitatem  duce- 
bant,  ad  civitatem  Romanam  ca- 
piendam  transposuimus. 


derecho  de  peculio  (a).  Mas  des- 
pués el  senado-consulto  Largiano  es- 
tableció que  ^dos  descendientes  dol 
patrono  que  no  hnbieran  sido  no- 
ráinalmente  desheredados,  fueran 
preferidos,  por  lo  locante  á la  su- 
cesión de  los  latinos,  ó los  here- 
deros extraños  (6).  Vino  después 
el  edicto  del  Emperador  Trajano, 
que  declaraba  que  el  latino,  hecho 
ciudadano  roipano  por  favor  del 
príncipe,  contra  la  voluntad  ó sin 
conocimiento  de  su  patrono,  seria 
considerado  en  vida  como  ciuda- 
dano y á la  muerte  como  latino. 
Mas  por  nuestra  constitución,  á fin 
de  evitar  todas  estas  altei-nativas  y 
dificultades , hemos  suprimido  paiai 
siempre  con  la  misma  clase  de  lati- 
nos la  ley  Jimia,  el  senado-con- 
sulto Largiano  y el  edicto  del  Em- 
perador Trajano,  de  modo  que  to- 
dos los  libertinos  gocen  de  la  ciuda- 
danía romana,  y,  haciendo  algunas 
adiciones  importantes,  establecimos 
que  por  los  mismos  caminos  que 
antes  conducían  á la  libertad  lati- 
na, se  llegase  á adquirir  la  ciuda- 
nía  romana.' 


ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Cayo.  (|.  S8,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(A)  Conforme  con  Cayo.  (§.  63,  Com.  111  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

DedUitiis  et  Latinis  suhlaÜs.—Lt  la  igualación  de  lodos  los  liber- 
tinos y de  la  supresión  de  los  latinos  y de  dedi  Licios  se  ha  hablado  ya 
en  el  párrafo  tercero,  título  quinto,  libro  primero  de  esta  obra,  en 
donde  he  explicado  lo  que  acerca  de  la  materia  basta  para  conoci- 
miento del  texto. 

Latinormn  successiones  nullce. — Los  libertinos,  que  antiguamente 
solo  conseguian  Ja  libertad  latina,  ni  podían  tener  heredero  ni  serlo 
ellos,  porque  carecían  de  capacidad  para  suceder  á un  bíudadano 
romano  y para  ser  sucedido  por  él,  á lo  que  se  agrega  que  al  morir 
revivía  en  cierto  modo  el  dominio  de  sus  antiguos  señores. 

Jure  (juodammodd  peculii. —Mverlo  el  liberto  latino,  su  patrono 


70 

ocupaba  sus  bienes,  no  como  herencia  sino  en  cierto  modo  como  pe- 
culio, porque  según  se  ha  dicho  antes  de  ahora,  al  morir  renacía  el 

dominio  de)  señor . * 

Scnalus-ciumiltó  Este  senado  consulto  és  del  imperio 

do  Claudio  y del  consulado  de  Lupo  y Largo.  En  virtud  de  él  se  da- 
bnn  los  bienes  del  liberto  latino  á los  descendientes  del  patrono  que 
antes  había  fallecido , con  preferencia  al  heredero  extraño  instituido 
por  el  padre  que  iio  habia  desheredado  á sus  hijos  de  un  modo 
legitimo  (l). 

]Jivi  Trajani  cí/ictom.— Este  edicto  prevenia  que  el  liberto  latino 
juniano  que  luibiese  conseguido  el  beneficio  de  ciudadano  romano  por 
concesión  del  príncipe  contra  la  voluntad  ó sin  el  consentimiento  del 
patrono,  fuese  considerado  como  tal  ciudadano  romano  en  vida  , pe- 
ro que  á la  muerte  sus  bienes  siguieran  la  condición  de  los  del  liber- 
tino latino  (2). 

TiTlllS  VIS!.  ^ "VIZI » 

De  assxgnatione  libertorum,  | Be  la  asignación  de  los  libertos. 


El  presente  título  contiene  solamente  la  escepcion  de  un'a  regla  es- 
tablecida en  el  anterior.  Entonces  se  manifestó  que  los  descendientes 
del  palrono,  después  de  la  muerte  de  este,  debían  peiicibir  con  arre- 
glo á su  proximidad  y con  igualdad , los  bienes  del  liberto : aquí  se 
dice  qne  esto  no  tiene  lugar  en  el  caso  en  que  el  patrono  haya  asig- 
nado el  liberto  á uno  de  sus  descendientes. 


In  summá,  qaod  ad  bona  liber- 
torum, admonendi  sumus,  senatum 
censuisse,  ut,  quamvis  ad  omiies 
pati'oni  liberos,  qui  ejusdem  gra- 
das sint,  mqualitér  Lona  liberto- 
rum  pertineant  , tamén  Ucere  pá- 
rente , uní  ex  Uberis  as$ignare  li- 
fterAím , ut  post  mortem  ejes  solus 
is  patroDus  habeatur,  cui  assigna- 
tus  ost,  et  ceteri  liberi,  qul  ipsi 
quoqué  ad  eadem  bona,  milla  assi- 
gnatione  interveniente,  paritér  ad- 
mitterentur,  nihil  juris  in  bis  bonis 


bebemos  advertir  con  relación  á 
los  bienes  de  los  libertos,  que,  á 
pesar  de  que  pertenecen  igualmente 
á todos  los  descendientes  del  patro- 
no que  están  en  el  mismo  grado, 
un  senado-consulto  permitió  al  as- 
cendiente asignar  el  liberto  á uno 
de  sus  descendientes;  en  este  caso, 
despnes  de  la  muerte  de1  ascendien- 
te será  solo  considerado  como  pa- 
■■  trono  aquel  á quien  ha  sido  asigna- 
do, y no  tendrán  ningún  derecho  á 
la  sucesión  los  demás  descendien- 


(1)  63  y sig. , Com  III  <le  las  Inst.  de  Cayo. 

(2)  §.  "ja  j Com.  111  do  las  ln,t..de  Cayo. 
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tes  que,  á no  mediar  la  asignación, 
hubieran  sido  admitidos  á la  heren- 
cia del  liberto.  Pero  estos  recubran 
su  antiguo  derecho , si,  aquel  á qni(;n 
se  hubiere  hecho  la  signacion,  mu- 
riere sin  descendientes. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  I , Ut,  IV  , lib.  XXXVIII  del  DIg.) 

Comentario. 

LicerG  parentL—'E.l  derecho  de  hacer  la  asignación  corresponde 
solo  al  ascetidieule  que  matuimilió : esta  regla  es  tan  estricta  que  á pe- 
sar de  que  los  descendientes  del  patrono  son  por  lo  general  reputadas 
como  rnamuTiitenles,  no  pueden  asignar  á uno  de  sus  descendientes  el 
mismo  liberto  que  les  asignó  su  padre  (1). 

Uní  ex  liberis  assignare  l%ertum.—Con  arreglo  al  derecho  anti- 
guo, el  patrono  que  moría  antes  que  el  liberto,  no  tenia  ningún  de- 
recho á su  sucesión;  este  ciuedaba  reservado  á los  hijos  del  patrono, 
que  entraban  á suceder  según  su  grado.  El-senado-consulto  de  que 
habla  el  texto  , por  la  facultad  que  dió  al  patrono  de  asignar  el  liberto 
á uno  de  sus  hijos,  vmo  á prorogar  los  derechos  del  asignante  para 
despees  de  sn  muerte , No  era  necesario  que  la  asignación  se  hiciese 
precisamente  á uno  de  los  hijos;  podía  hacerse  á varios,  como  dice  Ul- 
piano (2),  aun  cuando  el  senado-consnito  haliló  en  número  singular. 

Nidlis  liberis  relictis. — Concluida  la  linea  del  descendiente  á quien 
se  hizo  la  asignación , renace  el  derecho  en  los  demás  descendientes 
del  patrono,  porque  el  derecho  de  patronato  que  daba  la  asignación  , 

era  persoiialísimo  á qiicl  ;l  quien  lo  otorgó  el  patrono  (3). 

• 

1 Nec  tantiim  libertum,  sed  etiani 
libei  tam,  et  non  tantüm  filio- nepo- 
tive,  sed  eiiani  filise  neplive  .assi- 
gnare pei’mititur  (a).  Datar  autem 
hiEc  assignandi  facultas  ei,  qui  dúos 
plurcsvo  liberos  in  potcstate  habe- 
]}it,  atéis,  quos  in  -pofestaie  kabet, 
assignare  oi  libertum  iiberlamve 
liceat  (6).  Unde  quaerebatur,  si  eum,. 
cui  assignaverit,  postea  emancipii- 


(!)  Ley  8,  til-  IV,  lib.  XXXVIH  del  Dig. 
i«)  i 1 , ley  1 . tit.  IV , lib.  X-XXVin  del  Dig. 

(3)  s-  inicia) , ley  1 , tit.  IV , lib.  XXXVIH  del  Dig. 


I Puede  asignarse  no  solamente  un  | 
liberto,  sino  también  una  liberta, 
tanto  á favor  de  im  hijo  ó de  Un 
j nieto  como  de  una  hija  ó,  de  una  nie- 
ta (a).  Esta  facultad  se  da  al  que  tie- 
ne dos  ó mas  descendientes  en  su 
poder , de  manera  que  pueda  asig- 
nar el  liberto  ó la  liberta  á favor  de 
i aquellos  que  están  en  su  potestad  (6). 

I De  aquí  dimanó  la  cuestión  d(?si  en 


habeant.  Sed  itá  demüm  pristinum 
jus  recipiunt,  si  is,  cui  assignatus. 
est,  decesserit  nuíh's  liberh  relictis. 


n 

veril,  niim  evanescat  assignalioV  el  caso  de  emancipar  al  descendien- 
Secl  placuit  evanescere,  quod  el  Ju-  te  á quien  había  hecho  la  asignación, 
liana  el  aliis  plerisque  visum  est.  esta  quedaría  desvanecida.  Prevale- 
ció que  quedara  desvanecida;  opi- 
nión adoptada  por  Juliano  y por  la 
mayor  parte  de  los  jurisconsultos. 

ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Ulpiano.  (|§.  1 y 2,  ley  3,  tit  IV,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 

[b)  Conforme  con  Ulpiano.  (ley  í , til.  IV  , lib.  XXXVIII  del  Dig. 

CoiMcntarlo. 

Nepotive,  neptive. — Puede  hacerse  la  asignación  á los  descendien- 
tes tle  grado  mas  remoto,  en  daño  de  los  mas  próximos,  y por  consi- 
guiente de  los  herederos  presuntos  del  patrono  (I),  y no  es  obstáculo 
para  esto  que  los  favorecidos  con  la  asignación,  á la  muerte  del  asig- 
nante, recaigan  en  potestad  paterna  de^tra  persona  (2). 

Qitos  in  pokskite  habeL — El  patrono  no  puede  nombrar  para  su 
liberto  herederos  que  la  ley  no  ha  señalado,  sino  solo  dar  la  preferen- 
cia á alguno  ó algunos  de  ios  que  los  sean.  A pesar  de  esto  hay  una 
declaración  expresa  en  el  Digesto  (3),  donde  se  dice  que  un  patrono 
que  tiene  dos  ó mas  hijos  en  su  poder,  puede  asignar  un  liberto  al 
hijo  emancipado. 

3 Nec  interest,  testamentó  quis  as- 
signct,an  sine  testamentó , sedetiam 
quibuscumque  verbis  hoc  patronis 
permittitur  ficei'e,  ex  ipsó  senatus- 
consLilto,  quod  Clandiani.s  tempori- 
hus  faetnm  est,  Suilló  Rufo  et  Osto-  Glam^o,  siendo  cónsules  Suilo  Rufo 
rió  Scapuld  cónsul ibiis.  y Ostorio  Scapula. 

OnÍGENES. 

Guiifomie  con  Ulpiano.  (|§.  inicial  y 3 , til.  IV , lib . XXXVIII  del  Dig.) 

Comen  tnHo. 

Quibuscunupie  -Del  mismo  modo,  para  revocar  una  asig- 

nación hecha,  basta  manifeslar  la  voluntad  contraria  (4). 


(1)  §s.  «Iidal  y 1,  iey  3,  til.  IV,  lib.  XXXVíII  del 

(2)  S?.  2 y 3,  ley  3,  tit.  IV,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 
CI)  Ley  9,  tit.  IV,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 

(4)  S.  i,  ley  1,  tit.  IV,  lib  XXXVm  dcl  Dig 


Es  indiferente  que  la  asignación  3 
se  .verifique  en  testamento  ó sin  tes- 
tamento y en  cualesquiera  términos, 
con  arreglo  al  mismo  senado-consul- 
to que  fué  hecho  en  el  imperio  de 
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, ,v  .TITIILIIS  IX.  ' " 

! ''De  bó¿iox<mn  pósséssioiiibus.  ' ' ¡ 

i ' ' • ■ ■ ' I-  ’ ‘ ' M i , ! . ■ ■ í . 


, TÍTULO 

■ ' De  las  bónorum  poseái  glflíeS ; ‘ 


; ^ i':;'!!.:- 


En  el  ¡Libro  primero  de  esta  obra  (1)  he  manifestado  que  ía  ÍOi* 
Ctídon  6ow^rttm  possessío  era  una  de  las  palabras  nuevas  de  que:  se 
valieron  los  pretores  para  suplir,  ayudar  y corregir  ei  derecho  civil , 
y' que  significaba  la  herencia  dada  en  virtud  del  edicto  del  pretor. 
Allí  justifiqué  también  la  traducción  que  doy  á aquella  palabra  , ver- 
sión'admitida  por  muchos , pero  DO  aceptada  por  todos.  Considero 
conveniente  hacer  una  ligera  explicación  respecto  al  origen  de  la  bo- 
norum  posesión,  anles  de  entrar  en  el  exámen  de  las  doctrinas  que 
este  título  comprende.  ' 

; rLa  herencia, , en  el  sentido  estricto  de  la  palabra , era  de  derecho 
civil  ,' y la  acción  para  pedirla  constituía  lina 'reivindicación  verda- 
dera; así  para  entablarla  habían  de  emplearse  ciertas  fórmulas  rigu- 
rosas é inflexibles , consistiendo  una  de  ellas  en  que  el  inágisirado 
señalase  el  respéctivo  pápele  de 'demandante  y deriiandado  que  á 
cada  uno  de  los  litigantes  Correspondía  en  el  juicio:  No  me  deten- 
go ahora  en  esta  materia  : fen  sú  lugar  oportuno  se  pondrá  con  mas 
facilidad  al  alcancé  de  todos , por  lo  que  me  limitaré  é.  hacer  aquí 
las  indicaciones  mas  precisas.  Por  regla  general  el  que  debía  tener 
la  consideración  de  demandado  en  un  juicio  en  que  setrataba- de  rei- 
vindicar alguna  cosa,  era  ehque  la  poseía.  Pero  esta  consideración  no 
podía  seguir  la  misma  regla  cuando  se  trataba  de  la  herencia,  que 
cuándo  él. litigio  versaba ijacerca  de  otra  cosa;  En  efecto,  en  las  de- 
mas cosas  había  por  ^uiito  ¡general  entre  los  dos  litigantes  uno  que 
poseyera mo  Sucedía  así  en  la  herencia , porque  cuando  se  suscita- 
bá  un  pleito  acerca  dé  ella , no  había  realmente  persona  que  lá  po- 
seyera, puesto  que  de  Considerar  poseedores  á aquellos  eri  cuyo  po- 
der estaban  las  cosas  hereditarias,  resultaría  que  la  herencia  tuviera 
tantos  poseedores  cuántos  fuesen  los  objetos  comprendidos  en  olla. 
Era  necesario,  pues,  en  este  caso ^ que  diera  el  pretor  la  posesión  iur 
terina  á aquel  que  en  su  concepto  pareciese  asistido  de  mejor  de- 
recho á la  herencia ; de  aquí  provino  que  se  la  concediera  al  que 
presentaba  un  testamento  revestido  de  todas  las 'solemnidades  esle- 
riores , y en  su  defecto  al  que  con  arreglo  á la  ley  debía  ser  here- 
dero áb  intestató.  Hé  aquí  el  origen  de  las  dos  bonorum  poseúones 


\0 


(1)  Al  comentar  el  §.  inicial  del  tit.  XXI. 

Tomo  h. 
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secundüm  tabulas  y undé  legitimi.  Otorgada  de  este  modo  la  pose- 
sión déla  herencia  á uno  de  los  que  la  pretendían,  su  coptrario,  si 
no  tenia  bastante  confianza  en  las  pruebas , se  veia  en  el  cá^  de  aban- 
donar el. litigio;  por  esto  la  posesión  dada  por  el  pretor  Xué  consi- 
derada como  un  medio  subsidiario  que  producía  la  ventaja  de  que 
disfrutasen  la  herencia  algunas  personas  que  no  eran  herederos  con 
arreglo  al  derecho  civil.  Este  remedio  pretorio,  que  venia  á apoyar  el 
principio  de  que  era  de  interés  genera!  que  las  herencias  no ‘■estuvie- 
ran vacantes,  y de  que  convenía  alentar  á los  que,  desde  luegó  se 
presentaban  á pedir  las  que  podían  serles  pelJgj-asas,  diq  lugar  á que 
los  pretores  previniesen  .en  sus  edictos,  que  ^si  aio-diabiai  heredero 
legítimo,  darían :1a- posesión,  de  los  bienes,  hereditarios  á- dos;  parien- 
tes mas  próximos , y 4 falta  jie  estos  al  cónyuge' sobreviviéñtéiíestas 
dos  honortim  posesiones  son  las  llumaáafi  undé  cognati  ^ undé  mr^  et 
uxor.  Desde  entonces íComenzó  la  sucesión  pretoria  , que  vinoVides-^ 
pues  á formar  un  sistema  opuesto  al  del  derecho:  civiP,  porqué  los 
pretores  nb  se  contentaron  con  auxiliarlo  y^  suplirlo,  sino  ^qué  -tám- 
bien  lo  corrigiefon , introduciendo  Ists  bónonttn  posesiones  conirá'  tá-^ 
bulas  y unde  iiberi  .Á.  favor  de  los  mismos  á quienes  el  derecho  civil 
negaba  la  herencia.  ; v'  . , !.i; -i  i/; 

Au nque , , hablando  =en  an  sentido  es lificto  ni  la  bonom^  posesión 
es  herencia , ni . el  bohorum  \ poseedor  her-edero sindembafgo como 
suelen  obsérvarse  para  amos  y otros  iguales  reglas  , no  parecerácin- 
exacto  que  el  juF¡scQDSúltO;Paulo  (t ) diga  que  'baj>o  la.deilominácTon 
de  herencia  se  comprende  también;  la  bonorum  posesión  que  el 
mismo  jurisconsulto  (2)  y, iUlpiano  (3).  manifiesten > qué>  ei  'bomrum 
poseedor  es  reputada  en  todas  las  causasioomo  heredero^iNo  - puede 
negarse,  sin  embargo  j que  había  algunas ídiferencias  erttn©ila'fieileR4 
cia  y la  bonorum  posesión;  tales  son  que  la  herencia  daba  el  doíminio 
quiritario,  a lo  qüe  era  consiguiente  que. al  heredero  , y contra  el  here« 
dero  competían  las  acciones  que  dimanaban  de  la  ley:  al  ¡eon traído,  el 
bonorum  poseedor  no  adquiría  el  dominio  quiritario;  mientras i no  ;ló 
tenia  por  la  usucapión  j y en  su  favor  ó contra  él  competiancsola'*^ 
mente  acciones  fililes.  ■ ; 

En  otro  lugar  queda  explicado  en  qué  se  diferenciá  la  bonorum 
posesión  áe\a  posesión  de  los  bienes  (4).  < : , 

; I ■ ■ I , ■ ■ ■ 

Jus  bonorum  possessipnis  intro-  j Jm,  bonorum  posesión  Sué  introdu? 
ductum  est  ,á  prgetore  ; emendandi  \ cida  ppr  el  pretor  para  corregir  p]i 


(1)  Ley  138,  tit,  XVI,  lib,  L del  Dig, 

(2)  Ley  111 . tit.  XVII , Ub.  L del  Dig. 

(3)  Ley  2,  m.  i , nb.  XXXVIII  del  Dig. 
(4}  Al  comentar  el  §.  inicial  del  tit.  XXI. 


I 


veteris  juris  gratiá.  Nec  solüm  in 
intestatorum  híereditatibus  vetus  jus 
eó  modo  pr«to:^  emeiidayit,  sicut 
suprá  dictum  est,*  sed  m eorum 
quoqué,  qui  testamentó  factó  de^ . 
cesserint  (a).  Nam  si  aliems  posthu- 
m%s  hderds  fuerit  institüiüs ; quam- 
tisí  htetóditateok:  jure  • civüi  adire 
non  póterat;  cum  insülutiQ  non  ya- 
ieibat,i(6)/  ;houOfarió  tamen  jure  ,bo- 
nprqm  . possessor  efíiciebatiuj , ;vide-j , 
licéli.cvim  á praetore  adjuyal^atur  j(£)í 
sed  tiic  á,  nostrá  constitutíotie 
hodié 'recte 'hiéres  institiiitur.,  quasi 
eV  jiire  qiviÜ  dbn  incbgnifcus. 

. ■ ' í . ^ . : J ■ ' ’ ■ /■  ’i ' 

- }■’■[  ¡Oí  *1  ' W . ’ i : : 0-  “ ' ! 

1 . ^ ^ 

■■■  '*s;  ’ít'  I ^ í- * ¡ 


antiguo  derecho,  y no  solamente  lo 
cdrrigió  en  las  herencias  ab  intesta- 
tó,  como  heñios  expuesto  anterior- 
mente, sino  también  en  las  de  los 
.que.morian  con  testamento  {a).  En 
efecto,  cuando  un  postumo  ageno 
era:  instituidó  heredero,  aunque  con 
'arreglo  ab> derecho  eivil  no  podía 
adir  la  herencia,  porque  era  nula 
^Ja  .ijastitycion  (i),  sjn -embargo,  por 
.derecho  hjpnorariO;  adquiría  la  ho- 
norum  posesión  con  el  auxilio,  del 
pretor  (c).  Mas  hoy  el  póstumohge- 
nb,  en  virtud  de  una  constitución 
'nuestra,  puede  ser  instituido  váli- 
dámenté  liéredero,  y está  reconoci- 
do como -tal  por  bl derecho  civil. 


-i^'i 


{a),  . Cobfórrne  con  Ulpiano.  (Ley  I , lit  VI,  lib.  XXXVÍlí  del  Dig,) 
(¿)  Conforme  con  Gayo,  (§.  262  , Cora.  II  de  sus  Inst',) 

(c)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  ¡I,  tít.  XI,  lib.  XXXVH  del  Dig.) 


i - ■ ■:r  ' : Comentario. 

Emendandi  veterís  juris.— Enmendó  el  pretor  el. .antiguo  derecho 
civil  mitigando  su  rigor  en  muchas  ocasiones,  como  ha  habido  ya 


ocasión  de  ver  y como  se  verá  mas 
Alienus  posthumus . — (}ueda  ya 
gar  (1)-  ■ 

1 ' Aliquándó  tamen  ñeque  emendan- 
ái,  ñeque  impugnandi  veteris  juris, 
stíd  magis  conflraiandi  gratiá  polli- 
cetur  bonorum  possessióneni.  Nam 
itlis  quóq'ué,  qui  recte  factó'  tésta- 
rneritó  hseredes  instituti  sunt,  dat 
securidiim  ‘ tíabuias  bonorum  posses- 
giohem;  Itóm  ab  intestató  suos  he- 
redes et  ágnátos  ad  bonorum  posses- 
siónéin' vocat;  'sed  et,  remota  quo- 
qüé  bóáomm  possessi'oné , qd  éos 
huBréditas  pertinét  jure  civüi.  ■ 


adelaute. 

explicada  esta  frase  en  otro  lu- 

■ ' '■  .Ti  ■ ■ 

' Algunas  veces,  sin  embargo,  el  l 
pretor  promete  la  bonorum  posesión 
■ nb  para  corregir  ni  para  impugnar 
el  antiguo  derecho,  sino  mas  bien 
para  confirmarlo.  Así  da  la  bonorum 
posesión  secundúm  tabulas  á aque- 
llos que  han  sido  instituidos  here- 
deros ón  un  testamento  válido.  Del 
misnló  modo  da  la  bonorum  pose~ 
sion  ah  intestató  á los  herederos  s«- 
'yos'y  a los  agnados,-  aunque  sin  este 
auxilio  del  pretor  la  herencia  les 
pertenece  por  derecho  civil. 


(1)  Al  comentar  el  §.  1 , Ut.  XIII  del  lib.  ll. 
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ORÍGEWEB.  ,J;V 

• I J .. 

■ Copiado  de  Cayo.  {§..  34,  Com.  III,  de  sus  Inst.)  ! 

■ Consentirlo.  > 

■ - I r ^ i 

Ad  eos./i(8?'cdUas  pertinet  jure  ciwiíí. —Podrán  creer  algunos:  que 
la  bonoruiti  posesión  concedida  por  el  pretor  no  {reportaba  utilidad  á 
los  que  tenían  el  título  de  herederos,  y 'de  coftsigoiente  eran  diietlos 
con  arreglo  al  derecho  civil;  Cayo,  (1),  dé  quien  copió  Justiriiáno  el 
texto,  añade  estas  palabras  que  óndlió  él  Erhperádor;  quibus  casibm 
benefichm  ejus  in  eó  soló  videtur  aliqnam  iMUúAem  habpré^^ 
qui  lid  bonomm  possessionem  petit,  interdictó  cujus  pfinéipiúin.  M 
quorum  bonorum  uH  possit,  cujus,, interdidi  qwe' sit  iitililas  sito,  loco 
proponemus;  es  deár  , quQ  lá  bonorum  posesión  tenia  una  sola  ven- 
taja sobre.la  herencia,  á saber,  ia  de  dar  derecho  á usar  del  inter- 
dicto quorum  bonorum  para  adquirir  la  posesión  de  los  bienes  here- 
ditarios, bastando  probar,  para  ser  preferido  á cualquiera  detenla- 
dor , que  el  difunto  los  había  poseído;  pero  el  heredero,  para  adqui- 
rir eu  concepto  de  tal /las  cosas  hereditarias,  necesitaba  probar  que 
el  difunto  era  dueño  de  ellas.  , . . ■ 


2 Quos  autem  prcctor  solus  vocal: 
ad  haireditatem,  heeredes  quidém 
i'pso  juré  noli  fiunt.  Nam  praetór 
hreredém  facere  ñon  potest  : per  le- 
gem  enim  tantüm,  vel  simiiem  juriS 
Gonsti’tutionem  , haeredés  fiúnt,'  ye- 
luü  per  senatus- cónsul tum  et  con- 
stitutiones  principales,  sed  cum  eis 
. praBtor  dat  bonornm . possessionem, 
locó  hceredum  constítuuntur  (a),  et 
vocantur  bonorum  possessorés.  Ad- 
düc  autem  et  alips  pomplures  gra-, 
dus  prcetor  fecit,  in  .bonorum  pos- 
sessionibus  dandis,,  dim?  id  agebat, 
no  qiiis  sipe  . snepessore , mpriatur: 
nam  angustissimis  íinibus  constitu- 
tum  per  legem  duodecim  tabularum 
jos  . perqipiendamm  haereditatupi 
pretor  ex,  boiió  et  sequó  dilatar 
vit  , ’ 


..  .■  "Aquellos  á quienes  solamente  el  2 
pi’ctor  llama  á la  herencia , no.  son 
-herederos  en  rigor  de  derecho;  En 
efecto él  pretor  no  puede  haeér ' he- 
'redero : (esto-  solamente  'corresponde 
á la  ley  ó á un  acto  ásimilado  á 'ella, 
como  un  senado-consulto.(  ó una 
constitución  imperial;  pero  cuando 
el  pretor  da.  á algunos  la,  , bonorum 
posesión,  estos  se  constituyen  en  el 
lugar  de  herederos  {a).,  y se  llaman 
bonorupi  poseedores,  , pretor  es- 
tahleció  -otros  muchos  grado^,  par- 
ra dar  la  bonorum  posesión  ■ con  el 
objeto  de  que  ningtinp;  muriese , sin 
dejar  .sucesor.  Be  este  modo  . ha  pxr 
tendido,  con  arreglo  á los  princi- 
pios de  equidad,’  un.  derecbp  .que 
las  leyes  de  las  Doce  Tablas  Ijabian 
reducido  á los  mas  estrechos  lí^ 
mites  (6). 


y 


|1)  5-  34 , Com.  III  de  sus  Inst. 
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, . • ORÍSENES..  ■ ■ 

' ■ ' • ■ ' , :i'.  r - . . : 1 = ' . • ■ , . . I ‘ I . : ■ • V 

1 . . . > 

(á).  Copiado  de  Cayó/ (§/34^  Com.  III  de  siislh'st.)  . 

‘■(fe)  Conforme  con  Gayo/ 25,  y 33,  Coro,  in  de  sus  Inst-)  ' ■ ' 

. I / í-Comeutarlo. 

PrafórsoÍMS  — Vinnio^^p^^^  oportimamcntG  ¿qué  suce- 
dería, si  él  líeredéro  institqidq  en  lestamcnlo,  ó el  agnado  mas  próxi- 
mo cíel  que  murió  intestado,  los  cuales  no  eran  llamados  solamente 
ppr.el  pretor  sino  tarabipn  por  la  ley,  prefiriesen  ser  bonorum  posre- 
doríds.mas  bien  que  herederos?  Responde  el  mismo  jurisconsulto,  con- 
formándose con  la  opiniondol  comentarista  Fabro,  que  serian  bono- 
rim  poseedores , con  arreglo  á lo  expuesto  en  el  párrafo  anterior,  y 
que  por  lo  tanto  tendrían  á,  su  favor  ó contra  sí  las  acciones  útiles;  y 
liega  hasta  decir-  que , aún  cuando'  fuera  heredero  supo  * él  que  reci- 
biese la  bonorum  posesión  secMnílim,  tabulas  óundé  liberi,  no  podría 
ejercitar  ni  ser  reconvenido  por  las  acciones  directas  que  habían  ra- 
dicado en  él  por  ser  bérederoípsó  jwí’d.*  ‘ - 

Locó  hceredüm.  --No  pudiendo'  éf  pi’eíor  hacer  lieredéros-  ' á los 
que  la  ley  civil  nó  consideraba  como  taIeS,'  f)br  medio  de  la  pala- 
bra nueva  bono'’ um possessór  y una  ficción,  vino  á darles  el  lugar  de 
herederos.  ■ 

Álios  complures  gradus.—Ln  palabra  gradus  cimcre  aquí  decir  ór- 
denes dé  suceder.  ' ' ■ ' . . / 


3 Sunt  autem  bonorum  possesssio- 
ne&  testaiñehtó  quidém  b®.  Pri- 
ma, :qu®pr«íer¿íísi  - i¿6ms  datur, 
vooaturque  contra  tabulas.  Secun- 
da , quam  ómnibus  jure  i scriptis  hcBr: 
redibus  pr®tor  poliieetur,,  ideóque 
vocatur  secunppím  tabulas.,  Ft  .cum 
de  testamentís.pri,üs  Ipcutus  est,  ad 
tníesía/os  trarisitum  fecit,  Et  primó 
locó  suis  h®redibus,  et  fiis,  qui  ex 
edíctó  pr®tdris  suis  connumeran-' 
tur,  dat  bóriOnini  possessioném, 
qu®  vocatur  undb  ¿iberi.':  Secundó 
legitimis  heeredibus.  Tertió  ‘ decem 
personis , quas  extraneo  manumis- 
sori  pr®ferebat  (sunt  autem  dccem 
person®  li®;  pater,  mater,  avus, 
avia,  tám  paterni,  quám  materni; 
itémfilius,  filia,  nepos,  neptis,  tam 
ex  filió , quám  ex  filiá , frater , só- 
ror, sive  consanguinei  sive  uterini.) 


Las  bonorum  posesiones,  cuando  3 
hay  testamento,  son  dos í lá  prime- 
ra es  la  que  se  da  á los  descendien- 
, teS'Omitidos,  y se  llama  contra  ta-; 

. bulas  :1a  segunda  , la  que  elprqtor 
I promete  á . todos  los  que  legalmen- 
te han  sido  instituidos  herederos 
que  por  esto  se  llama  segundum  ta- 
bulas. Después  de  haber  tratado  el 
pretor  do  los  que  morían  testados 
pasó  á Ids  intestados.  Da  en  printef 
lugar  la  bonorum  posesión  que  se 
llama  onde  liberi  á los  herederos 
’myos  y á todos  aquellos  á quienes 
su  edicto  asimila  á los  herederos,  su- 
yos. En  segundo  lugar  á los  herede- 
ros legítimos.  En  tercer  lugar  llama 
á diez  personas  que  prefiere : al  ma- 
numitente  extraño  (estas  diez  perso- 
nas son:  el  padre,  la  madre,  el 
abuelo,  la  abuela^,  tanto  paternos 


Quarló  cognutis  proxiuiis.  Quintó 
tamquam  ex  familia.  Sbxíó  pul-Tono 
elpaironcB,  liberisque  eorum,  pa- 
rentibus.  Septimó  viro  et  uxori. 
Octavó  cognatis  manumissoris. 
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qotno  matemos;  el  hijo,  la  hija,  el 
nieto,  la  nieta,  bien  sean  hijos  de 
hijo  ó de  liija ; el  hermano  y . la  her- 
mana, bien  sean  consanguíneos,  bien 
uterinos).  En  cuarto  lugar,  á los 
cognados  mas  próximos.  En  quinto 
lugar,  á los  agnados  del  patrpno, 

tamquam  EX  FAMU-IA.  En  SCXtO  IU7 

gar,  al  patrono  y á la  patrona  y ' Sus 
descendientes  y ascendientes.  En  sé- 
timo lugar  , al  maridó  y á lá  mujer. 
En  octavo  lugar,  á los  cognados  del 
raanumitente.  ■ ■■  . : 


OilÍGEÑES.  ■ , 

. Coríorrae  con  Ulpiano.  (||  1,  5 y 7,  th- XXyiíI,  de  sus  Reglas.)  , 

I 

CdmcntArló* 

Ex  testamentó.^Las  botiorum  posesiones,  del  niismo;  modo  que 
la  herencia  , se  defei'ian  ó habiendo  o no  habiendo,  testamento.  Las 
que  el  pretor  daba  habiendo  testamento,  se  llamaban  secundüm  ó con^ 
tra  tabulas,  diferencia  que  paeia  de  que  al  paso  que  por  unas  se  se- 
cundaba la  voluntad  del  testador,  por  las  otras  venia  de  hecho  á que- 
dar anulada.  .f  , 

Pretceritis  liberis.— Esto  es  extensivo  también  á Ips  descendieuh 
les  que  habían  sido  emancipados,  como  se  verá  en  el  presente  co- 
mentario.   , 

Contra  tabulas.— Contra  lignum,  dice  Xrifonino  (1).'  Estav^íiíioram 
posesión  se  concedía:  1.®  á los  descendientes  herederos  suyos  que  oo 
habían  sido  desheredados  con  arreglo  á derecho,  porque  aupque  el 
preterido  podía  hacer  declarar  nulo  el'testaménto  con  arreglo  al  dé- 
recho  escrito  (2),  el  pretor  le  daba  adémás,  como  se  dice  éri  ef 
presente  texto,  la  bomrum  posesión  contra  tabiilas,  c^^ 
enmendaba  también  la.  ilegalidad  cometida  por  el  padVq:  en  púna- 
lo el  derecho  pretorio  venia  á confirmar  y á auxiliar  ;jál 

vil:  2.°  a los  hijos  emancipados,  :á  quienes,  cuandp  no. hablan, sido 
desheredados,  protegía  el  derecho ;pretorio  corr¡giendOieLcivÍ{:'3.yal 
patrono  preterido,  por  lo  que  respecta  á la  mitad  de  la  herencia, momo 
en  otro  lugar  ha  dicho  el  Emperador  (3):  4.^  ál  padre  contra  el  testa- 
mento del  hijo  emancipado  (4):‘  estas  dos  últimas 


(11  Ley  19,  tit.  IV.  lib.  XXXVII  dol  Dig.  ■ 

(2)  inicial,  tlt.  XIII  lib.  II de  estas  Inst. 

(?)  §;  li  tít.  VII  de  este  TJbro. 

(l)  S/inicial,  ley  1 , tlt.  XII,  lib,  XXXVII  del  Dig. 
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íueron  también  iatroducidas  corrigiendo  el  rigor  del  derecho  civil.  La 
bonorum  posesión  eontra  tabulas  no  tenia  lugar  contra  el  testamento 
de  las  mujeres:  Paulo  (1)  dice  que  esto  consistía  en  que  las  mujeres 
carecian  de  herederos  suyos.  , 

\Sp'iptis  hwredibus,^^o  solo  al  heredero  escrito,  sino  también  al 
npncuipadp,  esto  es,  al  elegido  en  un  leslaincnlo  nuncupativo  que 
fuera  válido,,  se  concedía  la  jposcsiott  (2). 

SecundUm  tabulas. — ha.  bonorum  posesión  secundüm  tabulas  se 
daba;  á ios  herederos  válidamente  instituidos  que. preferían  á las 
ventajas  que  les  otorgaba  el  derecho  civil  las  que  les  ofrecía  el  pre- 
torio2,'’  á,los  que  no  siendo  instituidos  válidamente  con  arreglo  á los 
principio^' del  derecho  civil,  reunían,  sin  embargo,  todas  las  condi- 
cií^nes  que  el  pretor  exigía:  así  se  ha  visto  en  otro  lugar  (B)  que  el 
pretor  admitia  como  válidos  los  lestamcntos  en  que  estuvieran  Ips 
sellos.deiSiete.testigos,  aunque  carecieran  de  otras  circunstancias  que 
el^derechp  civil  requería  como  indispensables ; é igualmente  queda 
dicho  que  sufrida  capitis-dimitmcion  por  el  testador  en  ti  tiempo  que 
mediaba  entre  el  otorgamiento  del  testamento  y su  muerte,  si  había 
recobrada  después  su  primitivo  estado  , el  pretor  venia  en  auxilio  deí 
testamento  (4).  Lo  mismo  sucedía  con  el  postumo  ageno  que  había 
sido  instituido  heredero  (5) , y eri  otros  casos  cuya  explicacipn  tengo 
que  omitir  ,álendida  la  índole  de  esta  obra. 

. Conviene  advertir  aquí  que  los  favorecidos  por  el  pretor  con  la 
bonorum  posesión  contra  tabulas  f tenían  preferencia  sobre  aquellos  á 
quienes  se  concedía  la  secundüm  tabulas:  era  menester,  por  lo  tanto, 
que,, cuando,  podía  tener  lugar  la  bonorum  posesión  contra  tabulas, 
esperasen  los  que  en  su  defecto  podían  pedir  la  secundüm  tabulas  ú que 
espirase  el  término  concedido  parala  primera,  y hubiera  así  cadu- 
cado el  derecho  de  aquellos  á quienes  se  concedía  (6). 

Acl  intestatos.— -Dábanse  ab  intestató  hasta, ocho  bonorum  pose- 
.SÍ0716S;  su.  denominación  y orden  era  el  siguiente.  1 Ü7idé  liberL 
2.*  Ündé  legitirni.  Üiide  decem  per  sonce.  A.^  lindé  cognali.h.^  Tam- 
quam  ex  famíliá.  ündé  liberi pgtroni  et  patronee,  etparentes  eoi'um. 
l/Mndé  vir  et  uxor-  S."^  Undé  cognati  manumissoris. 

lindé  Esta  bonorum  posesión  estaba  concedida  en  bene- 

fi.ciq  de  los  herederos  suyos,  ó de  los  que  estaban  asimilados  á 


(1)  J.  2.  ley  4;  tit.  IV,  lib.  XXXVII  del  Dig. 

(2)  Ley  3,  tit.  XI,  lib.  VI  del  C<5<L 

(3)  §.  2,  tit.  X,  lib.  II  de  estas  Inat. 

|4)  §.  C,  tit.  XVII,  lib.  II  de  estas  Inst. 

I5)  S-  inicial  de  este  mismo  titulo. 

{*5)  §.  inicial,  ley  2,  tit.  XI,  lib.  XXXVII  del  Dig. 
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ellos,  en  los  términos  que  se  han  expiieslo  en  otro  lugar  (1),  y como 
queda  dicho,  no  era  extensiva  á la  sucesión  de  las  hembras. 

Secundó  Icgitimis  h(eredibus.-~Es[üi  es  la  honorum  posemn  utidé 
tgitbni-  Concedíala  el  pretor  á los  agnados  y á las  personas  que  por 
una  disposición  legislativa  eran  consideradas  en  el  lugar  de  los  agna- 
dos, como  sucédia  con  el  patrono  y su  descendencia,  con  la  madre  en 
la  sucesión  desús  hijos,  según  el  senado-consulto  Tertuliano,  y con 
los  hijos  en  la  sucesión  de  su  madre,  conforme  al  Orficiano. 

Tertió  decem  personis,-- Alúdese  á la  bonorim  posesión  denomi- 
nada u?idé  decem  personce;  .que  se  refiere  al  caso  en  que  el  difunto, 
siendo  íngénuo,  fiié  emancipado  sin  el  contrato  defiducia,  y adquirido 
m niancipió  por  un  extraño  que  lo  manumitió.  Antes  de  ahora  se  ha 
manifestado  (2)  que  este  manumitenle  retenia  los  derechos  de  patro- 
nato, y por  consiguiente  los  de  la  sucesión  con  preferencia  al  indivi- 
duo de  la  familia  natural  <á  que  pertenecía:  esto  es  io  que  fue  corre- 
gido por  el  derecho  pretorio  al  hacer  ios  llamamientos  de  qué  habla 
el  texto.  El  padre  emancipante  ¡no  estaba  comprendido  en  esta  bono- 
rmn  posesión , si  no  en  la.  anterior  undé  ligüimL  ' . ' ' 

Quartó  cógiiatis  proximis.—Se  há  tratado  arilés  de  ahora  de  esta 
bonorum  posesión,  llamada  unde  cognatL  Con  repetición  'está  dicho 
que  los  cognados  fueron  admitidos  á la  sucesión  por  el  pretor.  Este 
orden  de  suceder , que  por  regla  general  era  el  tercero , podía  ser  el 
cuarto  cuando  el  difunto  habió  sido  emancipado  por  un  extrañó ; pues 
entonces  eran  lluniádos  en  primér  lugar  los  descéndienles  del  difunto, 
después  las  diez  personas  dé  que  se  ha  hablado  en  la  anterior  bono- 
ntm posesión,  en  defecto  de  ellas  el  manumitenle,  y por  último,  los' 
cognados.  ' : ' 

Quintó  tamquám  ex  faníiliá. — Adopto  la  lectura  deí  texto  que  he 
elegido,  la  cual  está  conforme  con  la  mayor  parle  de  ediciones, 'y 
ofrece  un  sentido  natural  y claro.  La  respetable  autoridad  de  Cujas, 
á quien  sigue  Ortolan,  sustituye  la  palabra  íámgíídin. con  estás  otras, 
tune  quem¡  íeclura  que  no  me  parece  bastante  juslificadai  En  virtud 
de  esta  boñomm  posesión,  cuando  fallaba  el  patrono  y sus  descen- 
dieules,  entraban  á suceder  al  liberto  los  agnados  del  patrono:  y por 
lo  tanto,  como  estos  eran  llamados  solo  á falta  de  descendencia  del 
difunto  y á falla  tánibien  del  patrono  y desús  hijos,  es  claro  que  ocu- 
paban el  tercer  lugar  en  la  sucesión. 

Sexto  patrono  el  patronee,  liberisque  eorum  et  parentibus. — La  bo- 
norum posesión  uniie  Jiberi  patroni  et  patronee  et  parentes  eorum, 


(l)  9 y sifT.,  tu.  I de  este  Libro. 

19)  Al  comentar  d §.  C,  Üt.  XII,  lib.  I. 
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no  deja  de  presentar  dificultad,  de  tal  modo,  que  los  intérpretes  no 
están  conformes  acerca  de  su  objeto  verdadero.  Teófilo  en  su  Pará- 
frasis dice  que  tenia  lugar  cuando  muerto  el  liberto,  sus  patronos, 
sus  patronas  ó sus  descendientes  no  se  presentaban  á obtener  la  bo~ 
norum  posesión  unde  legitimi,  dejando  pasar  el  tiempo  señalado  al 
efecto,  y sin  pedir  tampoco  la  que  se  concedía  tamquam  ex  familia. 

En  esto  caso  en  virtud  de  la  -undé  liberi  patroni  etpatroníE,  liberi- 
que  eorum,  podían  los  citados  patronos,  ó en  defecto  de  ellos  sus 
descendientes  ó ascendientes,  obtener  los  bienes  del  liberto.  Algu- 
nos autores  distinguidos,  y entre  ellos  Hotman,  Bacovio  , Vinnio  y 
Heineccio  encuentran  exagerada,  y no  sin  razón,  una  protección  tan 
repetida  como  la  que  el  pretor  dispensó  á los  patronos,  parecien- 
do que  se  empeñaba  en  otorgarles  lo  mismo,  que  ellos  despreciaban. 

Esto  ha  dado  lugar  á que  algunos  jurisconsultos  modernos  hayan  pre- 
tendido dar  á esta  parte  del  edicto  del  pretor  una  significación  dife- 
rente á la  que  expuso  Teófilo:  según  ellos  la  honorum  posesión ^ de 
que  se  trata,  debería  referirse  al  patrono  del  patrono  del  liberto  di- 
funto, interpretación  en  que  mas  luce  el  ingenia  de  los  que  la  han 
inventado,  que  la  solidez  de  las  razones  en  que  pretenden  apoyarla. 

Ni  el  silencio  de  TJIpiano  de  quien,  como,  se  ha  visto  en  los  orí- 
genes, está  tomado  este  párrafo  de  las  Instituciones  de  Justiniano,  ni 
la  autoridad  de  Teófilo,  tan  respetable  en  los  puntos  que  los  estudios 
históricos  no  han  alcanzado  á descubrir  con  toda  claridad,  permi- 
ten á mi  juicio  seguir  semejante  opinión  poco  conforme  con  el  espí- 
ritu del  derecho  pretorio.  El  verdadero  objeto  de  esta  parte  del  edicto 
filé  sin  duda  favorecer  á los  <tescendientes  y ascendientes  del  liberto, 
sin  considerar  la  agnación  sino  solo  los  vincules  de  la  sangre,  puesto 
que  ni  por  la  bonorum  posesión  undé  legitimi,  ni  por  la  tamquam  ex 
familiá  se  atendía  á estos.  El  derecho  que  tenían  los  patronos,  patro- 
nas y sus  descendientes  ó ascendientes  para  concurrir  á esta  sucesión, 
era  solo  por  accidente;  no  debiendo  parecer  tan  extraordinaria  esa 
multiplicación  de  ren^edios,  i^rque  lo  mismo  sucedía  cotilas  personas 
que  dejando  pasar  la  feonoalíim  posesión  undé  liberi  y undé  legitimi, 
obtenían  la  undé  cognati. 

Séptimo  viro  et  uxori.  — La  bonorum  posesión  undé  vir  et  uxor 
era  la  que  se  concedía  al  cónyuge  sobreviviente  que  no  estaba  di- 
vorciado (1):  de  este  modo  suplía  el  pretor  el  vacio  que  habia  de- 
jado el  derecho  civil  respecto  á la  sucesión  de  los  cónyuges,  cuando 
la  mujer  no  habia  entrado  por  la  conventio  in  manum  en  la  familia 
civil  del  marido. 


(b  §5.  inicial  y 1 de  la  ley  1,  tit.  XI,  lib.  XXXVIII  dei  Dig. 

Tomo  ii,  i 1 


Si 

Octavó  cognatis  manimissoris.  — V or  la  bonorum  posesión  undé 
cognati  manumissoris  se  concedian  ios  bienes  del  liberto  á los  cognados 
del  patrono,  en  defecto  de  las  pcisonas  que  tenían  derecho  prele- 
rcnle  sobre  ellos  por  otras  parles  del  edicto  del  pretor. 

La  ley  Julia  caducaría  defería  al  pueblo  los  bienes  que  dejaba  el 
,,i(e  no  tenia  persona  alguna  que  fuera  llamada  por  el  pretor  á la  su- 
cesión (1).  Después,  y especialmente  en  tiempo  del  Emperador  Adria- 
no, estos  bienes  en  parle  pertenecían  al  fisco  (2),  al  cual  correspon- 
dían ya  lodos  en  tiempo  de  Caracalla  (3). 


Sed  eas  quidém  pruetoria  induxit 
jurisdictio.  Nobis  tamen  nihil  incu- 
ríosuin  praitermissüm  est,  sed  nos- 
tris  constijtutionihus  omnia  corri- 
gentes, contra  tabulas  quidém  et 
secundunv  tabulas  bonorum  posses- 
siones  admisimus,  Mípofe  neces^arias 
constitutas,  nec  non  ab  intestató, 

ONDE  LiCERI,  6t  ÜNDR  LEGITIMI  bo- 

iiorum  possessiones. 


La  jurisdicción  del  pretor  íntro-  4 
dujo  estas  bonorum  posesiones.  Mas 
I nosotros,  no  queriendo  dejar  cosa 
alguna  sin  examen,  y corrigiendo 
, todo  por  medio  de  constituciones, 
hemos  conservado  como  necesarias 
las  bonorum  posesiones  contra  íabu^ 
las  y secundúm  tabulas,  y en  el  or- 
den de  suceder  ab  intestató  las  undr 

UBEai  y UNDE  LEGITIMI. 


ORÍRENES. 

No  Kxislen  tas  constiluciones  á que  este  párrafo  se  reflere. 

'comentarlo. 

Utpoté  necessarias.  — Cuatro  son  las^onorum  posesiones  que  aquí 
se  reputan  como  necesarias:  contra  tabulas , secundüm  tabulas  , un- 
dé liberi  y undé  legitimi.  La  bonopum  posesión  contra  tabulas  es  in- 
dispensable á los  lujos  emancipados,  que  el  derecho  civil  reputaba  co- 
mo extraños,  y por  lo  tanto  qucdariaii  excluidos  de  la  sucesión  sin 
el  remedio  pretorio.  La  secundmn  tabulas  podía  ser  necesaria  en  caso 
de  que  fallase  al  testamento  alguna  dejas  solepinidades  que  el  de- 
recho civil  exigía.  La  undé  liberi  era  icm|ien  de  necesidad  á los  hijos 
emancipados,  antes  de  la  novela  118,  porque  no  se  les  llamaba  por 
derecho  civil  y sí  solo  por  el  pretor.  Por  último,  la  uiidé  legitimi  smles 
de  la  novela  118  podía  ser  útil,'  pero  no  necesaria  , que  es  la  califi- 
cación aplicada  por  el  texto,  porque  el  pretor  no  daba  los  derechos 
de  sucesión  iegitima  a ninguno  á quien  no  los  hubieran  otorgad.o  la 
ley,  los  senado-consultos  ó las  constituciones  imperiales. 


(^)  5'  "i,  tit.  XX\ ill  de  las  lícglas  de  üJpiano. 
Í n «,  ley  20,  til.  III,  lib,  V del  Dig, 

(J)  §-  2,  lit.  Wn  do  las  Reglas  do  IJIpiano. 


6 Quai  autem  in  praetaris  edicto 
quintó  locó  posita  fuerat,  id  e.st, 
UNDE  DEGEM  PERSONA,  eam  pió  pro- 
positó et  compendioso  sermone  si¿- 
pervacuam  ostendimus:  cum  enim 

pi'íefata  bonorum  possessio  decem 
personas  príJBponebat  extraneo  ma- 
numissori,  noatra  constitutio,  quam 
de  emancipatione  liberorum  feci- 
rnus,  ómnibus  parenlibus  eisdem- 
que  manumissoribus  contracta  fidu- 
ciá  manumissionem  facere  dedit,  ut 
ipsa  manumissio  eoruiii  hoc  in  se 
liabeat  privilegium,  et  supervacua 
fíat  praedicta  bonorum  posses^o. 
Subíala  igitiir  praefatá  quinta  bono- 
rum  possessione , in  gradum  ejus 
sextam  antea  bonorum  possessio- 
iiem  induxiinus,  et  quintana  feci- 
mus,  quam  praetor  proximis  cogna  - 

5 tis  poUicetur,  Cdmque  antea  sépti- 
mo locó  fuerat  bonorum  possessio 
tamquam  ex  familia  , et  octavó  unde 
LinER'r  patroni  patron/rqüei  et  pa- 
RENTEs  EORUM,  utramque  per  cOn- 
stitutionem  nostrara,  quam  de  jure 
patronatus  fecimus,  penitiis  vacua- 
vimus  : cum  cnim  ad  similitudinem 
suceessionis  ingenuoruin  libertino- 
rum  successiones  posuiinus,  .quas 
usque  ad  quiiitum  tan.tummodó  gra- 
dom  coarctavimus , ut.sit  aliqua  Ín- 
ter ingenuos  et  libertos  differentia, 
sufficit  eis  tám  contra  tabulas  bo- 
norum possesio,  quam,  unde  legi- 
TLMi  et  UNDE  cooNATi , 6x  quíbus  pos- 
si nt  sua  jura  vindicare  , omni  scru- 
pulositate  et  inextóicabili  errore 
duarum  istarum  bonorum  posses- 

6 sionum  resolutá.  Aliam  vero  bono- 
rum possessionein,  quae  unoe  vir 
ET  uxoR  appellatur , et  nonó  locó 
Ínter  veteres  bonorum  possessio- 
nes  posita  fuerat,  et  in  suó  vigore 
servavimus,  et  altiore  locó  , id  esL 
sexto,  eam  posuiraus,  décima  ve- 
teri  bonorum  possessione  , quíe  erat 

AiNUE  COOXATI  MANUJUSS0R1S  pi’ÜptCr 


Guiados  por  consideraciones  loa-  4 
bles  y usando  de  breves  palabras 
hemos  suprimido  la  bonorum  pose- 
sion  üNDE  . decem  personje  que  el 
edicto  del  pretor  colocó  én  quinto 
lugar  ; porque  prefiriéndose  por  ella 
diez  personas  al  manumitente  estra- 
ño,  ha  venido  á ser  inútil  desde  que 
en  una  constitución , que  hemos 
promulgado  acerca  de  la  emancipa- 
ción de  los  descendientes,  decidi- 
mos que  toda  emancipación  hecha 
pór  ascendientes  se  entiende  cele- 
brada con  la  cláusula  de  ñducia, 
correspondiendo  por  lo  tanto  los 
derechos  de  manumisión  al  ascen- 
diente emancipante.  Suprimida  esta 
quinta  bonorum  posesión,  hemos 
dado  su  lugar  á la.  que  antes  tenia 
el  sexto,  y hemos  hecho  quinta  á 
aquella  que  el  pretor  promete  á los 
mas  próximos  cognados.  Y como  5 
^ antes  ocupaba  el  sétimo  lugar  la  bo- 
norum posesión  tamquam  ex  fami- 
lia , y el  octavo  la  ünde  uberi  pa-  . 

TROXl  PATRONaíQ.ÜE  ET  PARENTES  EO- 
RUM, hemos  suprimido  una  y otra 
por  una  constitución  que  hicimos 
acerca  del  derecho  de  patronato, 
porque  , habiendo  arreglado  la  su- 
cesión de  los  libertinos  á seniejanza 
de  la  de  los  ingénuos,  restringién- 
dola hasta  el  quinto  grado  a ün  de 
que  haya  entre  ellas  alguna  diferen- 
cia , bastan  para  que  aquellos  pue- 
dan hacer  valer  sus  derechos  las  bo- 
norum posesiones  contra  tabulas, 

UNOE  LEPiITIMI  y UNDE  COQNATI,  COIl 

lo' cual  se  salvan  todas  las  sutilezas 
y los  rodeos  dificolLosos  de  estas 
dos  bonorum  posesiones.  Momos  6 
conservado  en  su  fuerza,  y puesto 
en  un  lugar  preferente  al  que  tenia, 
la  bo?iorum  poses/on  üxde  vir  et 
uxou,  colocándola  en  el  lugar  sexto 
en  voz  del  noveno  que  tenia  antes, 
entre  los  antiguos,  y hemos  supri- 
mido la  décima  u.nde  coonati  maxü- 


causas  en  arratas , meritó  sublatá:  ut 
sea;  tantummodó  bonorum  pusses- 
siones  ordinariCB  permaneant,  suó 
7 vigore  polleiites.  Séptima  eas  secuta, 
quam  óptima  ratione  praetores  in- 
troduxerunt.  Novissimé  enim  'pro- 
mi tti  tur  edictó  his  eüam  bonorum 
possessio  , quibus  ut  detur,  lege  vel 
senatus-consuUó  vel  consHtulione 
comprehesum  est,  quam  ñeque  bo- 
norum possessionibus , quae  ab  in- 
testatd  veniunt,  ñeque  iis,  qiifE  ex 
testamentó  simt,  prae'tor  stabile  jure 
ooimumeravit,  sed  quasi  ultimum 
et  extraordinarium  auxilium,  proüt 
res  exigit,  acommodavit  scilicét 
his , qui  ex  legibus , senatus-consul- 
tis,  constitutionibus  principum  ex 
novó  jure,  ve]  ex  testamentó,  vel 
ab  iritestato  vcniunt. 
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MissoRis  por  las  causas  referidas, 
de  modo  que  solo  quedan  seis  hono- 
rum  posesiones  ordinarias.  Viene  ^ 
después  de  ellas  una  sétima  bono- 
rum posesión,  que  el  pretor  intro- 
dujo por  razones  poderosas.  En  efec- 
to, el  pretor  prometo  en  último  lu- 
gar la  bonorum  posesión  á aquellos 
que  deben  obtenerla  en  virtud  de 
una  ley  ó de  un  senado-consulto  ó de 
una  constitución  imperial , cuya  bo- 
norum posesión  el  pretor  no  coloca 
en  un  orden  fijo  entre  las  que  se 
dan  ab  intestató  ni  entre  las  testa- 
rr\entanas,  sino  que,  considerando 
este  recurso. como  último  y extraor- 
dinario, lo  acornada  con  arreglo  á, 
las  circunstancias  á los  que  vienen  á 
una  sucesión  testada  ó intestada  en 
conformidad  de  las  leyes,  de  los 
senado-consultos  y del  derecho  nue- 
vo introducido  por  las  constituciones 
-imperiales. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  Ulpiaao  (|§.  inicial  y 2,  ley  única  , tít.  XVI , lib.  XXXVII  delDig.) 

ComentarSo. 


Supervacuam  ostendimiis.—D&sde  el  momento  en-  que  se  deci- 
dió que  toda  emancipación  se  reputase  hecha  con  la  cláusula  de  fl- 
ducia,  no  hubo  en  rigor  manumitente  eslraño,  y por  lo  tanto  fué 
ya  inútil  la  bonorum  posesión  introducida  antes  para  dar  la  suce- 
sión á diez  parientes  del  emancipado,  con  preferencia  al  manumi- 
lente.  Agrégase  á esto  que  los  antiguos  ritos  de  la  emancipación  ha- 
bían desaparecido  totalmente  en  tiempo  de  Jusliniano,  y que  con  ar- 
reglo á una  constitución  suya  (1)  de  que  se  ha  hablado  en  esta  misma 
obra  (2),  bastaba  que  el  padre  manifestase  ante  juez  competente  su 
voluntad  de  que  quería  emancipar  al  hijo,  para  que  este  se  tuviera  co- 
mo emancipado. 

Tninc[uá}n  ex  fcinviliu:  uiide  llbevi  pcctToni  patronceque  et  puren- 
tes  eorum:  mide  cognati  manumissoris.—  Las  modificaciones  que  Jus- 


(1}  Ley  C,  tit.  XLVm  , lib,  VIH  dcl  Cód. 
m i.  fi  , tit.  XII , iib.  1. 
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tiniano  introdujo  en  el  derecho  de  patronato,  hacían  insostenibles 
estas  hononm  posesiones. 

Sex  bo7iomm  possessiones  ordinariee.— Ohsérv eso  aquí  que  habia 
dos  o\rsos  do  honor um  posesiones,  ordinarias  unas,  y extraordina- 
rias las  otras.  Llamábanse  ordinaHas  aquellas  que  el  pretor  daba  á 
ciertas  personas  que  se  hallaban  en  un  orden  y en  un  caso  determi- 
nado, á cuya  clase  pertenecían  las  diez  antes  referidas  y refundidas 
en  seis  por  Justiniano ; extraordinarias  evon  las  que,  establecidas  por 
las  leyes,  senado-consultos  ó constituciones  imperiales,  no  tenían 
una  clase  particular  señalada  á que  se  refirieran.  De  las  ordinarias 
quedaron  subsistentes  las  dos  que,  como  se  ha  visto  antes,  provenían 
ex  testamentó,  y de  las  que  se  daban  ah  intestató,  las  undé  liheri, 
mide  legitimi,  undé  cognati,  undé  vir  et  uxor^  suprimiéndose  las  otras 
cuatro. 

Lége  vel  senatus-consultó  veí  constitutione.  — Estas  bonorum  pose- 
siones se  \\Rm¡xbím  uti  ex  legíbus , y á ellas  alude  la  denominación  de 
extraordinarias  mencionada  en  la  división  que  antecede.  Varias  habia 
de  esta  clase;  tales  eran  entre  otras  la  que  se  deferia  á la  patrona  en 
virtud  de  la  ley  Papia  Poppea  (1)-,  la  concedida  al  pueblo  (2)  pri- 
meramente y después  al  fisco  (3)  para  obtener  los  bienes  caducos,  y 
la  que  se  daba  á los  hijos  de  un  mismo  padre  y una  misma  madre, 
pero  relacionados  con  lazo  de  parentesco  servil  para  sucederse  mu- 
tuamente como  cog-nados  (4). 


g Cnm  igitar  plures  specíes  sncces- 
sionuin  prtbtor  iiitroduxi|set , 'cas- 
que per  ordinem  disposuisset,  et  in 
unaquaque  specie  successionis  saspé 
plures  extent  dispari  gradu  perso- 
nen: ne  act'iones  creditorum  differ- 
rentur,  sed  haberent,  quos  conve- 
nirent,  et  ne  facile  in  possessionem 
bonoriim  defiincti  mitterentur,  et 
eó  mudó  sibi  consulerent,  ideo  pe- 
tendcB  bonorum  possessioni  certum 
9 tempus  prKÜnivit.  Liberis  itaque  et 
parentibus  tara  naturalibus  quám 
adoptivis  in  peteridá  bonorum  pos- 
sessioiie  anui  spatium , ceteris  Cen- 
tura dierum  dedit.  Et  si  intra  hoo 
tempus  allquis  bonorum  possessio- 


Ilabiendo  el  pretor  introducido  y 8 
dispuesto  por  orden  diferentes  es- 
pecies de  sucesiones , y existiendo 
frecuentemente  en  cada  una  de  ellas 
muchas  personas  que  están  en  gra- 
f dos  diferentes.  Ies  fijó  un  término 
[ para  que  pidieran  la  bonorum  po- 
\ sesioTi ; tanto  con  objeto  de  que  los 
j acreedores  no  tuvieran  en  suspenso 
S sus  acciones  por  falta  de  persona 
i contra  quien  dirigiese,  cuanto  para 
que  no  fueran  puestos  fócilmente  en 
posesión  de  los  bienes  del  difunto,  y 
de  este  modo  mirasen  por  sus  inte- 
reses. Al  efecto  señaló  á los  deseen-  9 
dientes  y ascendientoís,  así  natura- 
les como  adoptivos,  el  espacio  de 


(1)  li-  o,  Gy  7,  tít.  XXIX  de  las  Reglas  de  Ülpiano. 

(2)  Ley  7,  tít.  XXVIII  de  las  Reglas  de  ülpiano. 

(3)  2,  tít,  XVII  de  las  Reglas  de  Ulpiano.  *■ 
(i)  g.  10,  tít.  VI,  lib.  III  de  estas  Inst. 
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ncm  non  petierit,  cjusdem  gradus  uu  año,  y á los  demás  el  de  cien 
personis  accrescit;  vel,  si  nomo  sit  dias.  Si  alguno  dejase  trascurrir 
deincéps  ceteris  perindé  bonorum  este  término  sin  pedir. la  honorum 
possessionem  ex  successorió  edicto  poseftion,  su  parte  acrece  á los  que 
pollicctur,  acsi  is,  qui  praecedebat,  ^ estan.en  el  mismo  grado:  si  no  hay 
ex  eo  numeró  non  esset.  Si  quis  otro  en  él , la  bonorum  posesión 
itaque  delatam  sibi  honorum  pos-  pasa,  según  el  edicto  sucesorio,  al 
sessionem  repudiaverit,  non,  quous-  grado  que  sigue,  del  mismo  modo 
qué  tempus  bonorum  possessioni  que  si  no  existiese  el  precedente. 
praBfinitum  excesserit,  expectatur,  Pero  si  alguno  repudia  la  bonorujn 
sed  staüm  ceteri  ex  eódem  edictó  posesión  que  se  le  defiere,  no  se  es- 
admittuntur  (u).  In  petendá  autem  pera  á que  espire  el  término  sefia- 
honorum  possessione  dies  útiles  sin-  lado  para  pedirla,  sino  que  son  in- 
guli  considerantur  (é).  mediatamente  llamados  con  arreglo 

al  mismo  edicto  los  sucesores  que 
le  siguen  (a).  Para  pedir  la  bonorum 
posesión  solo  se  cuentan  los  dias 
útiles  (6).  » 

ORÍGENES. 

(fl)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  10,  tít,  XXVIll  de  sus  Reglas.) 

ib)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  inicial,  ley  2,  tit.  XV,  lih.  XXXVIÍI  del  Dig.)- 

Comentario. 

Plures  species:  plures  dispari  gradu  personcB. — Conviene  no  con- 
fundir las  especies  ú órdenes  de  suceder  con  los  grados.  Cada  clase 
de  bonorum  posesión  formaba  un  órdeíi;  as^en  la  reforma  de  Jusü- 
niano  había  cuatro  .órdenes  de  bonorum  posesiones  ab  intestató,  esto 
es,  unde  Hberi,  unde  kgitimi,  unde  cognati  y unde  vir  ei  uxor.  Los 
grados  están  dentro  de  las  órdfenes  de  suceder;  así  es  qt*e  dos  per- 
sonas que  se  hallen  comprendidas  en  el  mismo  órden,  pueden  estar 
ya  en  grado  igual,  ya  en  grado  desigual  con  relación  al  difunto.  Mas 
debo  advertir  que  no  siempre  la  palabra  grado  se  toma  del  modo 
riguroso  que  acabo  de  manifestar,  puesto  que  algunas  veces  se  aplica 
en  el  sentido  eí}  que  el  texto  usa  la  palabra  species  (1).  Es  claro  que 
solo  puede  haber  grados  en  las  bonorum  posesiones  de  los  descen- 
dicnlcs,  de  los  agnados  y de  los  cognados,  pero  no  en  las.  del  ma- 
rido y de  Ja  mujer. 

Neactiones  credüorum  differr entur.— son  solamente  las  ra- 
zones que  da  Jusliniano  las  que  movieron  al  pretor  á señalar  tiem- 
po para  pedir  la  bonorum  posesión : el  edicto  sucesorio  tendía  ade- 
más á favorecer  á aquellos  que  estuvieran  en  órden  ó grado  mas- 


(1)  Ley  o,  tít,  VIH;  y inicial,  ley  1,  tit,  XV,  iib.  XXXVIII  del  Dig. 
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lejano,  yen  defecto  *dc  lodos  al- fisco,  para  que^pudieran  á su  vez  apro- 
vecharse de  Inherencia  qué  no  habia  pedido  el  qiie  le  precedía  en 
girado  ó en  orden. 

Petendm  bonorum  possessioni. — •Antíg'uanienle  era  necesario  pe- 
dir solemnemente  la  bonorum  posesión,  corno  se  infiere  de  una  cons- 
titución de  los  Emperadores  Maximiliano  y Diocleciano  que  está  en  el 
Código  (1);  derecho  que  filé  modificado  después,  como  se  verá  en 
el  párrafo  último  de  este  título. 

Deincéps  oeteris.  — La  palabra  ceteris  alude  á los  que,  siendo  lla- 
mados en  el  mismo  orden , se  hallaban  en  un  grado  inferiq¿’,  y en  de- 
fecto de  estos,  á los  mas  próximos  del  grado  sig  uiente,  porque  el  edicto 
sucesorio  no  tenia  lugar  sinoentre  personas  de  diferente  órden  ógrado. 

Pies  Utiles. — Los  dias  ó son  continuos  ó útiles:  llámase  continuos 
á los. que  correo  sin  interrupción  de  ninguna  clase;  y útiles  á aque- 
llos en  que  puede  acudirseal  magistrado  demandando  un  derecho.  Pa- 
ra que  se  computen  como  tales , es  menester  que  el  interesado  sepa 

que  le  corrresponde  la  bonorum  posesión  y pueda  pedirla  (2) 

* 

10  Sed  bené  anteriores  principes  et  Mas  los  Emperadores  que  nos  han  iQ 
huic  causae  providerunt,  ne  qnis  precedido  prescribieron  sábiamente 

que  nadie  fuera  obligado  á pedir  la 
bonorum  posesio7i , pero  que , mani- 
festando de  cualquier  manera  en  el 
término  prefijado  su  intención  de 
aceptarla , gozase  plenamente  de  su 
beneficio. 

ORÍGENES. 

% 

Alude  á dos  constituciones  del  Emperador  Constantino , que  son  las  leyes  8 y 9 del 
tit.  IX  dcl  lib.  VI  del  Gód. 

Comentarlo. 

Quocumque  modo. -^Antiguamente  la  bonorum  posesión,  debía 
ser  pedida  con  fórmulas  solemnes  al  pretor,  y en  las  provincias  al 
que  las  gobernaba.  El  Emperador  Constancio  cambió  el  antiguo  de- 
recho, estableciendo  primeramente  que  no  parase  perjuicio  á los  que 
por  rusticidad,  ignorancia , ausencia  ó cualquier  otra  causa  no  pedían 
oportunamente  la  bonorum  posesión  á que  eran  llamados  (3) , y de- 
clarando despúes  que  bastaba  manifestar  la  intención  de.  aceptar  la 
herencia  ante  cualquier  juez  (4). 


(1)  Ley  1 , üt.  LIX , lib . VI. 

(2)  Ley  2 , tit-  XV  , lib.  XXXVIII  del  Dig'. 

(3)  Ley  8,  tit.  IX,  lib,  VI  del  Cód. 

(i)  Ley  0,  tit  IX,  lib.  VI  del  Cúd. 


pro  petendá  bonorum  possesione 
curet ; sed  , quócumque  modo  sí  ad- 
mi tten  lis  eam  indícium  intra  statu- 
ta.  tam en  témpora  ostenderit,  ple- 
num  habeat  earym  béneficium. 
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Esto  es  Jo  que  Jiis  Inslíluciones  del  Emperador  JustiniaDO  conliencii 
rcsppcLo  á las  bonorum  posesiones:  conviene,  sin  embargo,  añadir 
aKuiia  cosa  para  dejar  completo  el  conocimiento  elemental  de  mate- 
ria tan  interesante.  Ulpiano  dice  (1)  que  labonorum  posesión  se  daba 
ó cum  re  ó siue  re : cuín  re  cuando  el  que  recibía  los  bienes  podía  rete- 
nerlos; sbfc  re,  cuando  otro,  asistido  por  el  derecho  civil,  podía 
conseguirla  herencia,  por  ejemplo,  si  teniendo  el  que  habia  muerto 
ab  intesteUó  un  heredero  suyo , este  no  pidiera  la  bonorum  posesión,  con 
derecho  de  pedirla  pasarla  entonces  al  mas  próximo;  pero  sine  re, 
porque  el  heredero  suyo  tendría  el  derecho  de  conseguir  la  herencia, 
y por  lo  tanto  todos  y cada  uno  dedos  bienes  hereditarios. 

Tampoco  hablan  las  Instituciones  de  Justiniano  de  \sl  bonorum  po- 
sesión que  se  daba  con  motivo  de  quedar  en  cinta  la  mujer,  ni  del 
edicto  Carboniano,  sin  embargo  de  queá  cada  una  de  estas  bonorum 
posesiones  consagra  un  titulo  el  Digeslo  (2), 

En  otro  lugar  (3)  se  ha  manifestado  que  .el  testamento  en  que  el 
postumo  era  preterido,  quedaba  subsistente  hasta  que  se  rompia  por  el 
nacimiento  de  este;  mas  el  pretor,  tah  solicito  por  los  intereses  de 
lodos,  no  descuidó  á los  que  estando  concebidos  no  hablan  visto  aun 
la  luz.  Atendiendo,  pues,  á que  inmediatamente  que  el  postumo  na- 
cía podía  echar  por  tierra  la  última  voluntad  que  le- perjudicaba,  y 
que  antes  de  nacer  no  habia  medio  para  conservarle  la  integridad  de 
los  derechos  que  algún  dia  podían  corresponderle,  el  pretor  le  socor- 
rió llamando  á la  bonorum  posesión  á la  mujer  embarazada,  bonorum 
posesión  que  se  diferenciaba  de  todas  las  demás  en  ser  temporal,  es 
decir,  hasta  que  se  verificase  el  nacimiento  ó quedasen  desvanecidas 
las  esperanzas  de  qu|^se  realizara:  á esto  se  llamaba  dar  la  bonorum 
posesional  vientre,  ventrem  in  possessionem  mittere.  Mientras  se  creía 
que  existia  el  embarazo,  debia  nopibrarse  un  curador  para  la  ad- 
ministración de  (os  bienes,  el  cual  cuidaba  de  que  estuviera  asistida 
la  mujer  embarazada  como  correspondía  á su  clase  y circunstancias; 
por  esto  se  decía  que  este  cui'ador  era  para  los  bienes  y para  el  vien- 
tre. Debe  advertirse  que  bajo  la  denominación- de  íícníer,  al  hablar  de 
esta  materia,  unas  veces  las  leyes  romanas  designan  á la  mujer  emba- 
razada y otras  al  postumo! 

No  se  manifestó  el  pretor  menos  solícito  á favor  de  los  huérfa- 
nos á quienes  a un  mismo  tiempo  se  disputaba  la  filiación  y la  heren- 
cia. A estos  aludia  el  edicto  Carboniano,  llamado  así  porque  el  pri- 
mero que  propuso  en  su  edicto  ese  remedio  fue  Cneo  Papirio  Carbón. 


(D  1:5 1 tít.  XX-VIII  de  sus  Ueglas. 
(2)  Títulos  IX  y X , iib,  XXXVH. 

('b  , 1 I 5't.  XIII  lib.  II  de  estas  Inst. 
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En  él  se  prevenía  que  si  se  suscitaba  una  controversia  acerca  de  si  un 
impúbero  era  ó no  descendiente,  se  le  diese  con  conomiento  de  causa 
la  bononm  posesión,  del  mismo  modo  que  si  no  se  hubiera  suscitado 
pleito,  y se  difiriese  este  para  cuando  el  huérfano  llegase  á la  pui>er- 
tad  (1).  Esta  bonorur^  posesión  se  daba  ya  secundüm  tabulas,  ya  con- 
tra tabulas,  ya  ab  intestaíd,  según  los  casos.  Se  otorgaba  cuando 
después  de  Lomar  un  con o^ci miento  sumario  de  la  causa,  creía  el  pre- 
tor que  había  motivos  suficientes  á favor  de  la  filiación  que  quería  po- 
nerse en  duda  y solo  tenia' el  carácter  de  provisional. 

De  las  variaciones  introducidas  por  las  novelas  en  el  modo  de 

suceder  ab  intestalo. 

I ■ 

Las  leyes  de  sucesión  intestada,  de  que  se  ha  tratado  en  los  tí- 
tulos anteriores,  constituían  un  sistema  complicado , difícil  y falto  de 
armonía.  La  sucesión  establecida  por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas 
recibió,  como  se  ha  visto,  modificaciones  continuas  por  los  edictos 
de. los  pretores,  por  la  interpretación  de  los  jurisconsultos,  por  los 
senado-consultos  y por  las  constituciones  de  los  Emperadores.  Las  re- 
formas que  sucesivamente  se  haci^P;j3n  ella,  ponían  de  manifiesto  la 
necesidad  de  emprender  otro  s\!ítcpi§.nnas  sencillo  y mas  adecuado 
á las  ideas  que  iban,prevalecienclp;.^Justiniano,  á quien  no  se  pue- 
de negar  el  título  de  reformador  hasta  un  extremo  á veces  poco  jus- 
tificado, no  desaprovechó  1.a  ocasión  que  se  le  brindaba  de  hacer 
una  alteración  radical  y completa  en  las  antiguas  leyes  de  sucesión 
intestada,,  alteración  que  no  está  comprendida  en  las  Institucio- 
nes, por  haber  sido,  con  fecha  posterior,  verificada  ¡mr  medio  de  las 
novelas.  Fundándose  JusUtiiano,  en  la  afección  mayor  ó menor  quese 
tiene  *á  las  .personas  unidas  con  los  vínculos  de  la  sangre,  y des- 
echando las  tradiciones  históricas  que  habían  servido  para  desfigurar 
este  principio,  hizo  desaparecer  por  completo  la  familia  civil,  y su- 
cesivamente llamó  á la  herencia  á los  descendientes,  á los  ascendien- 
^ tes  y á los  colaterales,  personas  á cuyo  favor  es  de  creer  que  habría 
testado  el  difunto  , si  hubiera  manifestado  su  postrera  voluntad.  Cua- 
tro son  los  órdenes  de  herederos  que  estableció:  l.''  el  de  ios  descen- 
dientes: 2."  el  de  los  ascendientes,  de  ios  hermanos  y hermanas  de 
padre  y madre,  y de  los  hijos  de  estos:  3."  el  de  los  hermanos  y 
hermanas  Consanguíneos  y uterinos  y de  sus  descendientes:  4.°  el  de 
los  demás  colaterales. 


(i)  g.  ir.idat,  ley  1,  tít.  X,  lih.  XXXVII  del  EC?. 

To.vü  II. 
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Sitccúon  de  desecndientes. 


Los  (Icsociidienles  Icgíliinos  y Icgilitiiados  por  subsiguienle  rnalri- 
monío  suceden  con  exclusión  de  todos  los  demás  parientes;  no  hay 
ciure  ellos  diferencia  por  provenir  de  varón  de  hembra,  ni  por 
el  carácter  de  herederos  suyos,  hijos  emancipados  ó adoptivos,  ni  por 
ser  el  difunto  sui  ó alieni  jui  is.  Los  hijos  suceden  in  capita , los  des- 
cendientes de  ulterior  grado  in  stirpes,  representando  ásus  respecti- 
vos ascendientes,  y ocupando  el  lugar  que  hubieran  tenido  sus  pa- 
dres si  concurrieran  á la  sucesión  (1). 

Mas  á pesar  del  principio  general  por.el  que  son  preferidos  losdes- 
cendientes  á todas  las  demás  personas  respecto  á la  sucesión  intes- 
tada, hay  tres  casos  en  que  el  cónyuge  sobreviviente  es  admitido  con 
aquellos  á participar  de  la  herencia,  á saber:  í.°  Cuando  queda  una 
viuda  pobre  é indotada,  la  cual  entra  á percibir  la  cuarta  parle  de 
la  herencia  si  su  marido  no  ha  dejado  mas  que  tres  descendientes,  y 
la  porción  viril  si  es  mayor  el  número  de  estos.  Se  repulan  como  un 
Sí)lo  descendiente  los  que  lo  son  de  nn  hijo  que  hubiera  muerto  antes 
que  su  padre,  no  teniéndose  en  cuenta  para  este  efecto  que  los  des- 
cendientes sean  habidos  del  matrimonio  á que  había  sobrevivido  la 
mujer  que  concurre  á Ja  hez'encia , ó de  otros  anteriores.  Si  la  viuda 
concurre  solamente  con  sus  propios  hijos,  debe  reservarles  la  pro- 
piedad de  lo  que  se  le  adjudique,  rio  percibiendo  mas  que  el  usufruc- 
to (2).  2.°  Cuando  el  difunto  que  es  hijo  de  familia  deja  descendientes, 
puesto  que  entonces  el  padre  reserva  el  usufructo  que  ha  obtenido  ya 
sobre  los  bienes  adventicios  del  hijo,  según  queda  expuesto  en  otro 
lugar  (3).  3°  En  virtud  de  una  constitución  de  tos  Emperadores  Teo- 
dosio  y Valenliniano  (4)  el  padre  de  familia  concurre  con  Jos  hijos  que 
tiene  en  su  poder  á la  sucesión  de  la  mujer  y madre  respectivamente, 
correspondiéndole  el  usufructo  de  lodos  los  bienes,  y habiendo  salido 
los  descendientes  de  su  poder,  el  de  una  porción  viril. 

Los  hijos  ilegítimos,  si  son  naturales,  suceden  á la  madre,  bien 
concurran  solos  ó bien  con  otros  hijos  legítimos  (5);  al  padre  suce- 
den  solo  en  dos  onzas,  ó lo  que  es  lo  mismo  en  una  sexta  parte  dp 
la  herencia  , á no  ser  que  deje  hijos  legítimos,  porque  entonces  no  po- 
drán obtener  mas  que  alimentos  (6).  Los  hijos  espurios  (w/pú  qucBSÜi) 


U)  Cap,  1 de  la  nov.  US. 

(2)  Cap.  ,'i  de  la  no\*.  117. 

i,:í)  1 y 2,  tit.  IX,  lib.  II  de  estas  Inst, 

(4)  Ley  3,  llt.  LX,  lib.  VI  del  Cód. 

(»)  Ley  5,  tlt.  LVIT,  Ub.  VI  del  Cód. 

(n)  Cap.  12  de  la  noy.  89. 
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suceden  siempre  á la  madre  cuando  no  existen  otros  hijos,  y habiendo 
legítimos,  concurren  con >e líos,  si  la  madre  no  es  mujer  ilustre  (1), 
pero  nunca  son  llamados  á la  sucesión  dél  padre.  Los  hijos  de  incesto 
ó de  ayuntamiento  condenado  por  las  leyes,  nada  pueden  recibir,  ni 
aun  los  alimentos  , de  la  herencia  de  su  padre  ni  de  su  madre  (2). 

Los  hijos  adoptivos,  mientras  dura  la  patria  potestad , están  en  el 
mismo  caso  que  tos  legítimos , por  cousecuencia  de  la  ficción  legal  en 
que  se  funda  la  adopción;  pero  esto  se  entiende  solo  con  respecto  al 
padre  y á sus  parientes,  no  en  cuanto  á la  mujer  del  adoptante  y á 
los  parientes  de  esta,  con  los  cuales  no  está  unido  el  adoptado  ni  por 
vínculos  naturales  ni  civiles. 

, Sucesión  de  los  ascendientes,  de  los  hermanos  de  padre  y madre 

y de  ¿os  hijos  de  estos. 

Cuando  el  difunto  no  deja  descendientes , son  llamados  á la  suce- 
sión los  ascendientes,  ó solos  ó con  los  hermanos  y hermanas  de  pa- 
dre y madre,  si  el  finado  los  tuviere,  ó con  los  hijos  de  dichos  herma- 
nos y hermanas,  pero  no  con  los  nietos. 

Cuando  solo  concurren  los  ascendientes,  los  mas  próximos  en 
grado  escluyen  á los  otros;  los  que  están  en  el  mismo  grado  y en  la 
misma  línea  dividen  la  herencia  por  personas;  si  pertenecen  á las 
dos  lineas,  la  sucesión  se  parte  por  mitad  entre  ambas  sin  distinción 
alguna  por  razón  de  provenir  los  bienes  de  una  ú otra  línea.  A este 
modo  de  suceder  dan  comunmente  los  intérpretes  la  denominación 
in  lineas,  puesto  que  no  le  cuadra  la  de  in  stirpes,  por  no  tener  lu- 
gar el  derecho  de  representación.  La  mitad  corresponderá  en  cada 
linea  ai  mas  próximo,  y si  hubiere  en  ella  dos  ó mas  que  esten 
en  el  mismo  grado,  partirán  entre  sí  la  porción  que  á su  línea  cor- 
responda (3). 

Cuando,  además  de  los  ascendientes,  dejare  el  difunto  hermanos 
ó hermanas  de  padre  y madre , la  sucesión  se  dividirá  por  cabezas 
in  capita,  y no  por  líneas;  y debe  advertirse  que  esta  sucesión  tiene 
la  singularidad  de  que  no  corresponde  al  padre  el  usufructo  de  la 
porción  que  se  defiere  al  hijo  que  está  en  su  poder  (4).  Los  hijos 
de  hermanos  ó hermanas  por  ambas  líneas , cuyos  padres  hayan  fa- 
llecido, vendrán  por  derecho  de  representación  á tomar  la  parle 
que  á sus  respectivos  padres  hubiera  correspondido  en  su  caso,  su- 


(1)  Ley  3,  tít.  LVII , lib.  VI  del  Cód. 

(á)  Cap.  (i  de  la  nov . 74  ; y cap.  la  de  la  81). 

(3)  Cap.  9 de  la  nov.  118. 

(4)  Dicho  cap.  9. 
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cediendo  por  lo  tanto  síír/JíJS  (1).  Cuando  el  difunto  no  ha  dejado 
ascendientes  sino  solanaonle  hermanos  ó hermanas  de  padre  y madre, 
estos  parten  la  herencia  por  personas,  in  capitd:  si  con  ellos  eon- 
curren  sobrinos,  hijos  de  hermanos  ó hermanas  de  la  misma  clase, 
que  hayan  fallecido,  entran  estos  sobrinos  á heredar  con  sus  líos  m 
stírpes,  esto  es,  en  representación  de  su  padre  ó madre,  percibiendo 
todos  los  hijos  de  un  hermano  la  parte  que  este  hubiera  llevado'  (2). 

Mas  si  el  difunto  ha  dejado  solamente  hijos  de  hermanos  ó hermanas 
de  padre  y madre,  estos  suceden  por  derecho  de  representación,  opi- 
nión que,  sig;uiendo  á Acursio,  me  parece  la  mas  probable,  aunque 
no  encuentro  un  texto  expreso  en  que  apoyarla,  ni  desconozco  las  po- 
derosas razones  en  que  Azon  funda  la  contraria. 

Por  último,  en  el  caso  de  que  el  difunto  deje  ascendientes-  y so- 
brinos hijos  de  hermanos  ó hermanas  de  padre  y madre,  y no 
hermanos  y hermanas,  solo  participarán  de  la  herencia  los  ascen- 
dienles  (3). 

Si  con  los  ascendientes  ó con  los  hermanos  concurre  la  mujer 
pobre  é indotada,  deberá  percibir  la  cuarta  parle  de  la  herencia,  0[uo 
según  ya  se  dijo,  le  correspondía  aun  en  el  caso  do  que  el  difunto 
dejara  descendientes,  cuando  estos.no  pasaban  de  tres;  regla  que  es 
estensiva  á los  otros  dos  órdenes  de  suceder  ab  intestato,  de  que  des-  * 
pues  se  tratará. 

Respecto  á los  ascendientes  ilegitimos  hay  un  principio  general, 
á saber,  que  suceden  á sus  descendientes  en  ios  mismos  casos  que  es- 
tos les  suceden  á ellos,  de  modo  que  puede  decirse  que  la  sucesión 
entre  ascendientes  y descendientes  ilegítimos  es  recíproca. 

Lo  mismo  se  observa  comunmente  en  ía  adopción,  á no  ser  en 
la  hecha  por  un  estrano  respecto  al  hijo  ó hija  que  estuviera  consti- 
tuido en  patria  potestad  de  otro,  porque  entonces  el  adoptado  sucede 
al  adoptante,  pero  no  el  adoptante  al  adoptado,  según  queda  ex- 
puesto en  otro  lugar  (4). 

Sucesión  de  los  hermanos  y hermanas  consanguíneos  y uterinos, 

y de  sus  descendientes. 

Después  de  los  hermanos  y hermanas  de  padre  y madre,  entran 
los  hermanos  y hermanas  que  solo  lo  son  por  uno  ü otra,  y sus  hijos 
cuando  los  padres  murieron  antes  de  la  persona  de  cuya  sucesión 


(1)  Cap.  1 de  la  nov.  127 

(2)  Cap.  2 déla  nov.  118. 

(3)  Cap.  1 de  la  nov.  127. 

(4  ?•  2 , tit.  XI,  líb.  ll  de  estas  (nst. 
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se  trate:  entonces  los  hérmáuos  y hermanas  suceden  in  capita,y 
los  sobrinos  m síirpes  (1).  Suelen  ag-ilar  con  este  motivo  ios  juris- 
consultos la  cuestión  de  si  en  esta  sucesión  deberá  hacerse  división 
de  los  bienes  que  adquirió  el  difunto  por  la  linea  paterna  y por  la 
materna,  adjudicándolos  respectivamen  tea  aquellas  personas  por  cuya 
íinea'venga  el  parentesco.  Paréceme  que  habiéndose  confundido  ya 
estos  bienes  en  el  difunto  , y perdido  por  lo  tanto  su  cualidad  de  pa- 
ternos ó maternos,  no  puede  haber  lugar  á semejante  separación,  y 
que  deberá  guardarse  plena  igualdad  entre  los  hermanos  por  una 
y otra  parte.  ' ■ ■ 

Sucesión  de  los  demás  colaterales. 

Después  de  los  hermanos  plfjliambas  líneas  ó por  una  sola,  vienen 
los  demás  colaterales,  sin  distinción  del  doble  vínculo  de  parentesco 
de  sexo,  ni  de  agnación  ni  cognación.  Entre  ellos  los  mas  próxi- 
mos siefnpre  excluyen  á los  mas  remotos , y los  que  están  en  igualdad 
de  grado  suceden  ¿íi  capite  (2),  siendo  de  observar  aquí  que  ni  el 
doble  vínculo  de  parentesco,  ni  el  derecho  de  representación  pasan 
mas  allá  de  los  hijos  de  los  hermanos. 

Para  completar  esta  materi% añadiré  pocas  palabras  respecto  á la  < 
sucesión  de  los  parientes  ilegítimos  en  los  bienes  de  sus  paricnles  late- 
rales. Cuando  son  hijos  de  un  mismo  padre  y de  diferentes  madres,  ni 
se  suceden  mútuamente,  ni  á los  demás  parientes  por  parte  de  padre: 
por  el  contrario,  si  son  hijos  de  una  misma  madre,  aunque  de  dife- 
rentes padres,  tienen  el  derecho  mdtuo  de  sucesión,  y son  admitidos 
a&  ínfósMu  á la  sucesión  de  los  demás  parientes,  cotiio  estos  á sti 
vez  lo  son  ú la  suya  (3). 


ctX'ixoiOíi  Íúl6  3ocfcí.ui-iXó 

» fl 

de  ^u.ee6i/Oueó  uttedbixDíXÓ 


a el  d&íccho  iDOiitatto  , eiL  uiixtexiíx 

, aoijv  CiXA  Deí  Detccfjo  eópaiXof. 


Las  leyes  españolas  respecto  á sucesiones  intestadas  están  basadas 
sobre  los  mismos  principios  que  las  romanas.  Tienen,  sin  embargo,  al- 
gunas diferencias  de  grande  trascendencia,  de  que  debo  aquí  hacer 
mención.  Advertiré  ante  todas  cosas  que  los  cuatro  órdenes  de  suce- 
sión intestada  por  derecho  romano  , entre  nosotros  están  reducidos  á 
tres:  de  descendientes,  de  ascendientes  y de  parientes  laterales. 


(1)  Cap.  3-  de  lanov.  118. 

§.  1,  cap.  3 de  la  nov.  118. 

(3)  §.4,  tít.  V,!ib.  III  de  esta?Inst. 
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Respecto  á la  sucesión  íle  los  descendientes.  Eí  primer  orden  de  suce- 
sión es  lambicii  el  de  Jos  hijos,  nietos  y demás  descendientes  legítimos 
ó legitimados  por  subsiguiente  niatrimonio , si  bien  los  que  están  en  pri- 
mer grado  heredan  incapüa,  y los  demás  in  stirpes  (1),  del  mismo 
modo  que , según  queda  dicho , se  verifica  por  derecho  romano : á fal- 
la de  descendientes  legítimos  ó legitimados  por  subsiguiente  matri- 
monio, entran  los  que  lo  son  por  autorización  real  (2). 

Los  hijos  ilegítimos  nunca  concurren  con  los  legítimos  á la  sucesión 
de  la  madre;  pero  si  no  hubiere  legítimos  ó Jégitiiiiados,  heredarán  los 
naturales  y en  su  defecto  los  espurios, con  preferencia  á los  ascendien- 
tes (3).  Los  hijos  naturales  suceden  al  padre  que  no  tiene  legítimos 
como  por  derecho  romano,  en  la  sexta  parte  de  la  herencia,  que  divi- 
dirán con  su  madre,  sin  que  pueda  impedirlo  la  viuda  del  difunto  (4). 
Los  hijos  de  dañado  y punible  ayunt^iento  están  excluidos  hasta  de 
la  herencia  legitima  de  su  madre,  como  lo  están  también  de  la  tes- 
tamentaria, si  bien  pueden  recibir  el  quinto  (5). 

No  está  tan  claro  nuestro  derecho  respecto  á la  sucesioif  de  los 
hijos  arrogados  y adoptados;  la  Opinión  que  me  parece  mas  proba- 
ble es  Ja  de  que  hereden  en  el  caso  de  que  no  hubiere  descendientes 
legítimos  ó naturales  ni  ascendientes  (6). 

La  viuda,  cuando  carece  de  lo  necesario  para  sostenerse  con  decoro, 
tiene  opcion  á la  cuarta  parte  de  los  bienes  de  su  marido,  con  tal  que 
lio  esceda  de  cien  libras  de  oro  (7).  Esta  deducción,  que  se  reputa 
como  una  deuda  legal,  así  tratándose  dé  la  sucesión  testada  como  de  la 
intestada,  debe  hacerse  de  todos  los  bienes.  Los  otros  dos  casos  en 
que  el  derecho  romano  admitía  á la  sucesión  al  cónyuge  sobreviviente 
con  los  descendientes,  no  tienen  lugar  entío  nofeotros.  ■ 

Respecto  á la  sucesión  de  los  ascendientes.  Mas  diversidad  hay  entre 
nuestro  derecho  y el  romano  por  lo  tocante  al  segundo  órden  de  suce- 
der. En  él  solo  entran  los  ascendientes,  con  exclusión  de  los  colatera- 
les, aunque  sean  hermanos  por  ambas  líneas  (8).  No  hay  por  regla  ge- 
neral separación  entre  los  bienesdel  padre  y de  la  madre , á escepcion 
de  a quellos  pueblos  donde  está  en  observancia  el  fuero  de  troncal  idad,  en 
virtud  del  cual  cada  abuelo  hereda  lo  que  fué  de  su  respectivo  hijo  (9). 


(1)  Ley  2,  tft.  VI,  lib.  III  del  Fuero  Real:  ley  3,  tít.  XIII,  Parí.  VI;  y ley  1 , tít.  XX, 

lib.  XdelaNov.  Rec.  j j t , 

(2)  Ley  7 , tít.  XX , lib.  X de  la  Nov.  Rec. 

(3)  Ley  S , tít.  XX,  lib.  X de  la  Nov.  Rec. 

(4)  Leyes  8 y 9,  tít.  XUl , Part.  VI. 

15)  Ley  5 , tit.  XX.  lib.  X de  la  Nov.  Bec. 

(0)  Ley  5,  tit.  VI.  lib.  IIÍ;  leyes  1 ó 5,  tit.  XXI,  lib.  IV  del  Fuero  Real y ley  1,  tL 
tillo  XX,  lib.  X de  la  Nov.  Hec. 

(7)  Ley  7,  üt.  Xll,  Part.  VI. 

(8)  Leyes  1 y 2.  tit.  XX,  lib.  X de  la  Nov.  Rec. 

(9)  Ley  10,  tit.  VI,  lib.  111  del  Fuero  Real. 
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En  la  sucesión  de  los  ascendientes  ilcgilimos  se  sig-uen  reciproca- 
mente las  mismas  reg-las  que  se  han  expuesto  para  la  de  los  descen- 
dientes de  igual  ciase. 

Por  lo  que  hace  á la  viuda  pobre  es  aplicable  en  esta  sucesión, 
como  en  las  demás,  la  doctrina  quese  ha  niaiiileslado  al  hablar  de  los 
descendientes. 

fíespecto  á la  sucesión  de  los  colaterales.  La  sucesión  de  ios  pa- 
rientes laterales  no  es  siempre  continua  entre  nosotros,  si  no  que  fre- 
cuentemente se  interrumpe  por  personas  que  no  están  unidas  con 
el  finado  por'  la  línea  trasversal.  Exj^ndré  el  orden  de.  los  llamamien- 
tos á la  sucesión,  pudiendo  fácilmente  cotejarse  los  puntos  en  que  se 
separa  nuestro  derecho  del  romano.  Los  primeros  llamados  en  este 
orden  de  suceder,  son  los  hermanos  del  difunto  por^^oble  vinculo,  y 
los  hijos  de  estos  á falta  de  sus  padres:  en  defecto  de  ellos  entran  los 
hermanos  y sobrinos  que  lo  son  solamente  por  parte  de  padreó  de 
madre;  pero  entonces  los  consanguíneos  heredan  los  bienes  que  el 
difunto  adquirió  por  su  padre  y ios  uterinos  los  que  obtuvo  por  la 
madre.  Cuando  en  estos  casos  concurren  á heredar  hermanos  ó sobri- 
nos únicamente,  suceden  por  derecho  propio,  y por  lo  tanto  in  ca- 
pita ; mas  cuando  concurren  hermanos  y sobrinos,  los  primeros  tam- 
bién suceden  por  derecho  propio  (in  caplta),  y los  segundos  por 
representación  (in  stirpes);  siendo  de  advertir  que  tanto  el  derecho  de 
representación  como  la  preferencia  del, doble  vínculo,  concluyen  en 
los  hijos  de  los  hermanos.  En  defecto  de  hermanos  y sobrinos  car- 
nales del  difunto,  entran  los  tíos,  y á falta  de  estos  los  primos  car- 
nales: todos  ellos  suceden  por  derecho  propio,  excluyendo  los  mas 
próximos  á los  mas  remotos. 

Recorrido  el  cuarto  grado  civil,  si  no  hubiere  herederos  dentro  de 
él,  se  interrumpe  la  sucesión  para  dar  lugar  á personas  que  están 
unidas  con  el  testador  con  vínculos  no  menos  sagrados.  Así,  son  lla- 
mados los  hijos  naturales  legalmente  reconocidos  á la  sucesión  del 
padre,  dándoseles  preferencia,  como  antes  se  ha  visto,  en  la  de  la 
madre  á los  mismos  ascendientes.  En  defectóde  los  hijos  naturales,  su- 
cede el  cónyuge  que  sobrevive  y no  está  separado  por  demanda  de 
divorcio  contestada  al  tiempodel  fallecimiento  del  otro,  si  bien  después 
de  sus  dias  los  bienes  raíces  de  abolengo  pasan  á los»  parientes  laterales. 

A falta  de  todas  las  personas  mencionadas,  vuelve  la  sucesión  á 
correr  por  la  línea  de  los  laterales  desde  el  quinto  grado  hasta  el  dé- 
cimo inclusive,  siendo  llamado  después  de  todos  ellos  el  fisco  (1). 


(I)  La  doctrina  que  aquí  se  c.vponc  respecto  á los  parientes  laterales  está  tomada  de  las  le- 
ves “>  y 6,  tít.  XIII,  Part.  VI;  ley  2.  tít.  XX,  lib.  X de  la  Nov,  Rcc.;  y ley  de  pide  mayo 
de  1H3Ó. 
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En  !a  sucesión  lateral  de  los  i leg  ítimos  los  llamamienlos  se  arreglan 
al  orden  siguiente;  hermanos  de  padre  y madre,  con  exclusión  de  los 
paternos;  después,  los  hermanos  legítimos  de  parle  de  padre,  y en 
defecto  de  estos,  los  ilegítimos  naturales  también  por  parte  de  padre. 
Los  hermanos  naturales  no  tienen  derecho  de  heredar  á sus  hermanos 
habidos  en  Icgítitno  matrimonio,  ni  á los  demás  parientes  por  parte  de 
padre,  pero'heredaii  á los  materno^  siempre  que  sean  los  mas  inme- 
diatos en  grado  de  parentesco  (1). 

Materias  relativas  á ias  sucesiones  testada  é intestada,^  no  compren- 
didas en  los  títulos  que  anteceden. 

He  concluidtílde  exponer  las  doctrinas  que  acerca  de  las  sucesio- 
nes testada  é intestada  comprenden  las  Instituciones  del  Emperador 
Justiniano:  he  procurado  llenar  las  lagunas  que  se  observan  respecto 
a puntos  determinados,  aprovechando  las  ocasiones  en  que  podía 
hacerlo  sin  separarme  demasiado  de  mi  principal  propósito.  Pero 
aun  quedan  algunas  materias  de  que  conviene  hacer  ligeras  indica- 
ciones para  completar , en,  la  parte  elementa!  al  menos,  la  teoría  del 
derecho  romano.  Estas  materias  son  las  relativas  á la  colación  de 
bienes,  y á los  bienes  sujetos  á reserva.  Trataré  de  cada  una  de  ellas 
con  la  posible  concisión. 

Colación  de  bienes. 

La  bonorum posesión  que  el  pretor  concedía  á los  hijos  emancipa- 
dos, ios  hacia  participantes,  según  queda  expuesto,  de  los  bienes  pa- 
ternos, igualándolos  á los  descendientes  retenidos  en  potestad.  Si  esto 
se  hubiera  hecho  simplemente  y sin  ninguna  otra  adición , el  resultado 
habria  sido  que  ios  descendientes  emancipados  fuesen  de  mejor  con- 
dición que  ios  herederos  suyos  ^ porque  estos  lo  adquiriaii  todo  para 
el  gefe  de  la.  familia , al  mismo  tiempo  que  aquellos  relenian  para  sí  lo- 
do lo  que  adquirían.  A fin  de  corregir  esta  desigualdad,  el  pretoresta- 
bleció  que  los  hijos  emancipados  trnjesen  sus  bienes  á la  herencia  de! 
padre  común,  para  que,  auracniados  á ella,  se  distribuyesen  entre  los 
que  eran  llamados  á succderle  (2).  Por  esto  dijo  oportunamenle  Ul- 
piano  (3),  que  el  edicto  del  pretor  consultaba  manifiestamente  á la 
equidad ; y en  efecto  era  así , puesto  que  haciendoiguales  á los  herma- 


(1)  Loy  12,  tit.  XIII,  l'art.  VI. 

C2)  inicia:,  I y til.  VI,  lib.  XXXVJI  del  Dip. 
(¿)  Dicho  inicial. 
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Bos,  cortaba  en  gu  oríg-en  las  envidias  y disensiones  que  de  otro  modo 
se  pwdieran  originar  fácilmente  entre  ellos.  Las  Constituciones  de  los 
Emperadores , en  parte  dieron  extensión  y en  parte  restringieron  los 
principios  que  ei  derecho  pretorio  habia  introducido.  Los  extendieron, 
estableciendo  una  constitución  del  Emperador  León  (l),  que  todos  los 
hijos,  estuvieran  ó no  en  potestad  del  que  moría,  trajeran  sus  bienes 
al  acervo  común,  tanto  en  la  sucesión  paterna  como  en  la  materna, 
bien  fuese  en  ei  caso  que  no  hubiera  ningún  testamento,  ó bien  se 
rescindiese  este  por  la  boriorum  poaésion  contra  tabulas  ó por  la  que- 
rella , de  testamento  inoñcioso.  Los  restringieron,  porque  con  arreglo 
al  edicto  del  pretor,  solo  se  eximian  de  ser  llevados  al  acervo  común 
ios  bienes  castrenses  y cuasi  castrenses  (2),.  y Justiniano  (3)  extendió 
también  la  exención  á los  bienes  adventicios,  quedando  de  este  modo 
sujetos  á colación  los  profecticios  solamente. 

Considerada,  pues,  la  colación  tal  como  existe  por  el  derecho  de 
Justiniano,  puede  definirse:  el  acto  por  el  que  los  descendientes  que  con- 
curren á la  herencia  de  los  ascendientes,  traen  al  acervo  común  los  bie- 
nes profecticios  para  comunicarlos  con  los  otros  coherederos.  La  obliga- 
ción de  traer  á colación  lo  recibido  del  ascendiente  díj^cuya  sucesión 
se  trata  ó por  contemplación  de  él,  alcanza  á todos^os  descendientes, 
hállense  ó no  en  potestad  al  tiempo  de  la  muerte  de  sn  ascendiente, 
bien  estén  en  primero  ó bien  en  ulterior  grado  ocupando  el  lugar  del 
primero,  sean  varones  ó sean  hembras,  y no  solo  en  la  sucesión  ab 
intestató , sino  también  en  la  tesiamentaria  (4). 

Hay  algunas  cosas,  sin  embargo,  que  están  exceptuadas  de  la  co- 
lación, tales  son:  1."  los  gastos  que  se  hacen  por  razón  de  estudios, 
á no  ser  que  se  pruebe  que  el  padre  quiso  que  se  colacionaran  (5), 
y aun  entonces  parece  que  nunca  deberán  serlo  los  alimentos  consu- 
midos: 2."  los  gastos  causados  por  razón  de  dignidad  del  liijo,  los 
cuales,  en  el  caso  de  no  estar  satisfechos,  no  deben  gravar  á aquel  en 
cuyo  beneficio  redundan,  siuoá  todos  ¡os  herederos  (6):  3.°  los  que 
se  hicieron  para  redimir  á los  hijos  del  cautiverio  (7j:  4.°  las  dona- 
ciones por  causa  de  muerte,  los  legados  y fideicomisos  (8);  5.°  las 
donaciones  remuneratorias,  porque  propiamente  no  son  donaciones  (9), 


# 


(1)  Ley  17,  tit.  XX,  lib.  VI  del  Cód. 

(2)  i lü,  ley  1;  tit.  VI,  lib.  XXXVII  del  Dis, 

13)  Ley  21,  tft  XX.  lib.  VI  del  C6d. 

(4)  Cap.  6,  de  la  novela  18. 

(Í5j  Ley  50,  tít.  II,  lib,  X del  Dig. 

<G)  IS,  ley  1,  tit.  VI,  lib.  XXXVtl  del  Dig. 

(7)  Ley  17,  tit.  L,  lib.  VIH  del  Cód. 

(8)  §.  19  de,  ia  ley  1 , tit.  \i,  lib.  XXXVII  del  Dig. 
i9.)  Ley  -27,  tit.  V,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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.sino  la  satisfacción  de  una  deuda  (1),  á lo  que  se  agreg:a  que  deben 
considerarse  mas  bien  como  correspondientes  al  peculio  adventicio  (2), 
y que  recibiéndolas  el  hijo  dei  mismo  modo  que  un  extraño,  no  debo 
colacionarlas,  pues  este  tampoco  las  colacionaría  (3). 

Entre  los  bienes  eolacionabics  se  cuenta  también  la  dote  profecti- 
cia  (4),  la  donación  propter  nuptias  (5)  y todo  lo  demás  que  se  hubiera 
dado  al  hijo  ó hija  por  razón  de  matrimonio  (6).  La  colación  de  la 
dote  tiene  de  singular  que  la  hija  en  el  caso  de  divorcio  no  debe  lle- 
var al  acervo  común  más  que  lo  que  de  ella  hubiere  recuperado  (7), 
á no  ser  que  estando  en  la  mayor  edad  y observando  que  el  marido 
venia  á pobreza,  no  empleara  á tiempo  los  medios  y recursos  que  le 
compelían  para  conservarla  ínlcg’ra  (8). 

No  tiene  lug-ar  la  colación  cuando  el  testador  por  sí  hubiere  divi- 
dido desig'ual mente  sus  bienes  entre  los  hijos  (9),  cuando  él  mismo 
prohibiere  la  colación  (10) , y por  último,  cuando  e!  que  debe  colacio- 
nar estando  contento  con  lo  que  recibió,  no  admite  la  herencia,  con 
tal  que  la  legítima  quede  salva  á ios  demás. 

Réstame  solo  advertir  que  la  colación  se  hace  de  tres  maneras:  ó 
llevando  al  acervo  común  la  cosa  recibida  tal  como  se  hallaba  al  tiem- 
po do  la  muerte  dd^iquel  de  cuya  sucesión  se  trata  (11),  ó teniendo  por 
recibido  lo  mismo  que  debía  comunicarse  (12),  ó por  último,  dando 
fiador  ó prendas  á ios  demás  coherederos  (13). 

Trasmisión  de  la  herencia. 

Principio  generalas  que  nadie  traspasa  á otro  el  derecho  que  en 
él  no  ha  radicado:  el  que  aun  no  ha  adido  la  herencia,  no  puede, 
por  lo  tanto,  traspasarla  á sus  sucesores.  Esta  regala,  sin  embargo, 
sidVió  modificaciones  interesantes,  de  que  lig-eramente  trataré  cu 
este  lugar. 

Por  trasmisión  se  entiende  el  derecho  que  aquel  que  no  ha  adido  ni 


(1)  §.  í,  de  la  ley  ;ií,  tit.  V,  lib.  XXXlXdel  Dig. 

(2J  Ley  6,  tit.  LXl,  lib.  Vi  del  Cód. 

(3)  Ley  10,  tit.  XX,  lib,  VI  del  Cód. 

14)  g.  inicial,  ley  1.  tit.  V),  lib.  XXXVll  del  Dig. ; y leyes  12  y 19,  tit.  XX,  lib.  VI  del  Cád. 
(ii)  Ley  29,  tit.  XXVili,  lib.  III;  y ley  21,  til.  XX,  lib.  VI  dcl  Cdd. 

(fi)  Ley  8,  tit.  VU,  lib.  XXXVH  del  Dig.;  y cap.  G de  la  novela  18.. 

(7)  §•«,  ley  1,  tit.  Vil,  lib.  XXXVll  delDig.  . 

(8)  Cap.  C,  de  la  novela  97. 

19)  I 1,  ley  30,  tit.  II,  lib.  X del  Dig. 

(10)  Cap.  Q de  la  novela  18. 

(11)  I 11,  ley  1,  tit.  VI,  lib.  XXXVII  del  Dig. 

(12)  §.  12  de  la  misma  ley. 

( ! 3)  ,*i.  9 do  la  nii-;raa  ley. 
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repudiado  una  herencia  traspasa  á sus  sucesores , para  que  la  admilan 
6 la  repudien.  De  aquí  se  infiere  que  la  herencia  se  trasmite  no  como 
adida,  sino  como  con  derecho  á adirla,  non  ut  adita,  según  dicen  los 
autores,  sedutadeunda,  porque  el  trasmilente  no  puede  traspasar  al 
trasmisario  mas  que  eí  derecho  que  él  tenia.  ■ 

Los  herederos  suyos , solo  por  el  hecho  de  sobrevivir  á una  perso- 
na, trasmitían  la  herencia  á cualesquiera  descendientes  (1),  cosa  muy 
conforme- á !a  índole  de  las  antiguas  leyes  que  los  consideraban  corno 
una  especie  de  condueños  durante  la  vida  del  padre  en  cuya  potestad 
se  hallaban.  Los  Emperadores  TcoÜosio  y Valenliniano  publicaron 
dos  constituciones  extendiendo  á otras  personas  la  trasmisión  de  la 
herencia:  una  de  dichas  constituciones  no  se  encuentra  en  el  Código 
de  Justiniano,  y de  eonsiguiente.no  debe  ser  considerada  como  parte 
de  su  derecho:  hállase  en  el  Código  Teodosiano  (2).  Por  ella  se  pre- 
venía que  ene!  caso-  de  que  un  descendiente,  constituido  ó no  en  po- 
testad, á quien  se  hubiera  deferido  la  herencia,  muriera  en  la  in- 
fancia antes  que  en  su  nombre  verificase  ei  padre  la  aceptación, 
pudiera  este  adquirir  los  bienes  del  mismo  modo  que  si  la  hubiera 
hecho  en  vida  de  su  hijo.  En  la  otra  constitución  (3)  se  establece  que 
si  los  descendientes  instituidos  por  un  ascendiente  cualquiera,  mu- 
rieren antes  de  la  apertura  de  las  tablas  del  testamento,  conozcan  ó 
no  la  voluntad  del  testador,  trasmiten  su  dercchc  á sus  descendientes 
d^  cualquiera  sexo  y grado  quesean.  Justiniano  (4)  fue  mas  adelante, 
ordenando  que  si  el  llamado  á,  la  sucesión  testamentaria  ó ab  in~ 
íesía/ó,  sabiéndolo,  raoria  en  el  término  concedido  para  deliberar, 
ó antes  de  que  este  término  estuviera  fijado,  con  tal  que  fuese 
dentro  del  año  que  se  le  concede,  tramiliria  á su  heredero  el  lit’inpo 
ctue  le  faltaba  para  que  dentro  de  él  pudiera  aceptar  ó repudiar  Ja  he- 
rencia; con  esto  se  ensancharon  cxlraodinariamente  los  límites  de 
las  trasmisiones.- 

Bienes  sujetos  á reserva. 

Frecuente  es  <pie  muerto  un  cónyuge  dejando  descendientes,  ei 
que  sobreviven  contraiga  segundo  matrimonio.  En  este  caso  las  leyes 
tienen  establecidas  algunas  precauciones  para  que  no  se  conviertan 
en  beneficio  de  los  hijos  habidos  en  segundas  nupcias  lo  que  habia 
adquirido  del  cónyuge  premortuo,  y aun  á veces  de  los  hijos  de  su 
primer  enlacoel  que  pasó  al  segundo  matrimonio. 


(1)  Ley  3,  tit.  XXX;  y ley  8,  tit.  LTl,  lib.  VI  dcl  Cód. 
C2)  Tit.  I,  lib.  IV. 

(3)  I.ey  únic:’,  tit.  LII,  lib.  VI  del  C«)d.  tic  .Just. 

{'l¡  Ley  19,  üt.  XX.X,  lib.  VI  del  Cdd. 
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DifereiUes  son  las  regias  que  se  siguen  respeclo  ú los  bienes  habi- 
dos del  cónyuge,  y de  los  heredados  de  los  hijos  de  primer  malrimo- 
nio,  Cnando  provienen  del  cónyuge,  bajo  cualquier  título  que  sea,  aun 
anlenor  al  matrinionio,  ó por  consecuencia  de  sucesión  testada  ó 
inlcslada,  está  obligado  el  que  sobrevive  á reservarlos  á los  descen- 
dientes del  primer  matrimonio  para  que  se  dividan  igualmente  entre 
ellos,  de  tal  modo  que  no  puede  disponer  de  parle  alguna  á favor-de 
extraños,  ni  hacer  de  mejor  condición  á ninguno  de  dichos  descen- 
dientes en  particular  (1). 

Lo  mismo  sucede  respecto  á lo  que  el  cónyuge  sobreviviente  he- 
reda de  los  hijos  del  primer  matrimonio  por  título  de  sucesión  intes- 
tada, si  lo  babian  adquirido  por  razón  del  premortuo  (2)  El  derecho 
.anterior  al  imperio  de  Jusliniano  (3)  hacia  extensivo  á la  sucesión 
testada  del  hijo  lo  que  acaba  de  expresarse  acerca  déla  intestada;  mas 
el  citado  Emperador  estableció  (4)  que  los  bienes  adquiridos  por  et 
ascendiente  con  ese  título  no  estuviesen  sujetos  á reserva,  dando  por 
motivo  que  en  tal  caso  el  ascendiente  sucedía  como  cualquier  estraño. 
Por  razón  de  analogía  parece  que  debería  decirse  lo  mismo  del  caso 
deque  los  bienes  provinieran  de  sucesión  testada  del  cónyuge,  lo 
que  vendría  á falsear  la  doctrina  que  antes  he  expuesto:  no  creo  esto, 
sin  embargo,  siguiendo  la  opinión  general  de  los jurisconsuilos.  Fün- 
dorne  en  que  el  derecho  nuevo  solamente  habla  de  los  bienes  del  hijo, 
cuando  á haber  sido  su  intención  comprender  los  del  cónyuge,  lo  hu- 
biera expresado  sin  duda.  Agrégase  a esto  que  los  casos  no  son  abso- 
lutamente iguales,  tanto  porque  el  que  pasa  á segundas  nupcias  causa 
cierta  ofensa  á la  memoria  del  cónyuge  que  le  precedió  en  el  sepul- 
cro, cuanto  porque  no  están  repugnante  que  los  bienes  de  un  herma- 
no pasen  á sus  medio  hermanos  hijos  del  segundo  matrimonio,  aun- 
que tenga  hermanos  por  ambas  líneas  habidos  en  el  primero  , como 
el  que  se  conviertan  en  favor  de  los  hijos  del  segundo  matrimonio 
los  bienes  que  el  primer  cónyuge  dejó  á quien,  olvidando  su  memo- 
ria, pasó  á nuevo  enlace. 

Estando  introducidas  las  reservas  á favor  de  los  'Iiijos  del  primer 
matrimonio,  no  tienen  lugar  cuando  no  los  hay  ó cuando  han  falle- 
cido antes  de!  cónyuge  que  pasa  a segundas  nupcias.  A estos  casos 
añaden  algunos  autores  el  en  que  los  hijos  hubieran  convenido  en  la 
celebración  del  segundo  matrimonio,  porque  creen  que  esto  viene  á 
ser  una  renuncia  tácita  de  su  derecho. 


(I)  S.  inicial,  ley  3,  tít.  IX,  lib,  V de!  Cód. ; y cap.  23  de  la  novela  22. 

§.  1,  ley  3.  til.  IX,  lib.  V del  Cgd.;  y J.  2.  d«l  cap.  46  ae  la  navela  22. 
I3)  Dicha  ley  3. 

S.  1 ,cap,  46  (le  la  nrivela  2-2. 
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V-ompatctciou,  De  laá  Docttuictá  xoiuaii,aó  ij.  c*Spw-uXofo:,J  Aolf’tc  (o, 
cofoLCi-oU/  ij-  foó  ^wiieá  óujctoi  a,  xe&trvci., 

Al  comparar  las  doctrinas  del  derecho  romano  y español  en  el  tí- 
tulo XIX  del  Libro  segundo  de  esta  obra,  manifesté  que  como  los  as- 
cendientes ni  en  vida  ni  en  muerte  podian  perjudicar  á sus  descen- 
dientes en  la  legítima,  era  necesario  que  las  donaciones  hechas  por 
aquellos  á estos,  ó bien  con  causa  ó bien  meramente  para  ejercer  su  li- 
beralidad, les  fueran  imputadas;  y expuse  al  propio  tiempo  cuándo 
eran  imputables  en  ei  tercio,  quinto  y legitima,  y cuándo  en  la  legíti- 
ma, en  el  quinto  yen  el  tercio.  De  aquí  se  infiere  que  todo  lo  que  los 
descendientes  han  recibido  de  sus  ascendientes  es  colaciqnablc,  aun  en 
el  caso  de  que  sean  mejorados;  no  con  objeto  de  que  se  parla  la  dona- 
ción en  que  consiste  la  mejora,  sino  para  saber  si  cabe  ó no  en  los  bie- 
nes dé!  finado,  pues  si  no  cupiera,  seria  inoficioso  en  cuanto  al  esceso. 

Hay  leyes  (1)  en  que  expresamente  se  declara  que  los  libros  co.s- 
tcados  por  el  padre  para  que  el  hijo  aprenda  alguna  ciencia  y los  gas- 
tos hechos  con  e.s.te  motivo  no  deben  traerse  á colación.  Comunmente 
opinan  tos  jurisconsultos  españoles  que  los’ gastos  !>eclios  para  la  ob- 
tención de  grados  académicos  y para  los  honores  y dignidades  que 
no  producen  frutos  civiles,  no  deben  ser  tampoco  colacionabies:  no 
me  atrevo  á adoptar  esta  opinión  , porque  semejantes  gastos  no  pue- 
den enumerarse  entre  los  alimentos  consumidos,  á que  se  refieren  las 
leyes  de  Partida,  al  paso  que  son  un  capital  anticipado  que  dá  cI 
padre  á su  hijo,  constituyéndole  de  esta  manera  en  mejor  posición 
social  y con  mas  medios  para  adquirir  que  á los  hermanos  á quienes 
no  hizo  iguales  anticipaciones. 

Respecto  á los  bienes  sujetos  á reserva,  también  está  nuestro  dere- 
cho basado  sobre  el  romano.  Los  bienes  que  el  cónyuge  que  sobrevive 
ha  heredado  del  finado  por  título  desucesion  testada  ó intestada,  siem- 
pre están  sujetos  á reserva,  y lo  mismo  sucede  con  los  que  le  vinie- 
ron de  sucesión  intestada  del  hijo  del  primer  matrimonio : no  asi  en 
los  que  heredó  por  mera  voluntad  suya,  como  son  las  donaciones  que 
del  hijo  hubiere  recibido,  y en  el  caso  de  sucesión  testada  la  tercera 
parte  de  que  podia  disponer  á favor  de  un  extraño  y no  dispuso;  la 
reserva  comprende  las  otras  dos  terceras  partes  de  la  herencia,  pues- 
to que  corresponden  al  padre  por  disposición  de  la  ley  y no  son  un 
acto  espontáneo  del  hijo,  sucediendo  en  ellas  el  ascendiente  como  la! 
y no  como  extraño. 


nj  Ley  í,  lít.  VI,  l’art.  V’ ; y l»y  S,  Kt.  XV,  \L 
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TITüLüS  X. 

Do  acquisifcione  per  arrogationem. 


Hasta  aquí  ha  tratado  el  Emperador  de  los  modos  de  suceder  uni- 
versales, en  cuya  virtud  se  reemplaza  la  persona  jurídica  del  que  fa- 
lleció. En  este  título  pasa  á hacerlo  de  un  modo  de  suceder  al  que  to- 
davía no  ha  dejado  vacante  su  lugar  sobre  la  tierra. 

Est  et  alteriu.s  generis  per  imíae?’-  Hay  otro  modo  de  adquirir  por 
úiatem  sitcress/o,  quíe  ñeque  lege  titulo  universál,  que  ni  dimana  de 
diiodeeim  tahuiarum , ñeque  prcelo-  la  ley  de  las  Doce  Tablas  ni  del  edic- 
ris  edictó,  sed  eójure,  quod  con-  : to  del  pretor,  sino  del  común  con- 
sensu  receplum  esL,  introducta  est.  sentimiento. 

ORÍGTENES. 

Copiado  de  Gayo.  {§.  82 , Com.  III  de  sus  Insl. 

Comentario. 

Per  universitatem  mccemo. — Ya  se  verá  en  el  presente  título  que 
solo  impropiamente  puede  llamarse  universal  este  modo  de  adquirir. 

Ñeque  lege  duodecim  tahuiarum,  iieqtie  prcetoris  edictó. —B&io  cierto 
punto  de  vista  es  indisputable  lo  que  dice  aquí  el  Emperador,  porque 
ni  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ni  el  edicto  del  pretor  establecieron  las 
adopciones.  Mas  es  necesario  también  convenir  que,  admitido  el  prin- 
cipio de  la  adopción  por  las  costumbres,  era  conforme  á la  ley  de  las 
Doce  Tablas  que  el  que  estaba  en  potestad  agena  nada  tuviera  pro- 
pio, sino  que  todo  perteneciera  á su  padre. 

1 Ecctí  enim  , cum  paterfamilias  .sesc  f Cuando  un  padre  de  familia  se  í 
,in  arrogaiionem  dat,omnes  res  ejus  daba  en  arrogación , todas  las  cosas 
corjwrales , et  íncorpomíes , quceqne  corporales  é incorporales,  á’el  mis- 
ei  debite  surit,  arrogatori  ante  qui-  : mo  modo. que  los  créditos  que  lo 
clém  plenó  jure  acquirebaniur,  ex-  ■ correspondían,  á excepción  de  lo 
ceplishis,  quae  per  capitis-deminu-  j que  se  extinguía  por  la  capitis-dimi- 
tioncm  pereunt,  quales  sunt  opera-  nncion,  como  son  las  obligaciones 
rum  ohli  gal  iones , et  jus  agndíio-  de  servicios  y el  derecho  de  la-  ag- 
nis  (a).  Usus  etenim  et  ususfructus,  nación,  pasaban  al  arrogador  {a]. 
licét  his  antea  comiimierabantur,  'También  el  uso  y el  usufructo  se 
attaniea  capitis-deminutione  mini-  enumeraban  antes  entre  los  dere- 
má  eos  tolli  riostra  probibuit  con-  chos  que  se  extinguiaft  por  la  capi- 

2 stitutio  (1>).  Nunc  autem  nos  eam-  tis-diminucion ; mas  una  constitu- 
dem  acquisitionc-m,  qure  per  arro-  cion  nuestra  ha  re.suelto  que  no  se 
gationcm  íiebat,  coartavimus  ad  si”  cstingan  (6).  Ahora  hemos  coartado  - 


TÍTULO  X. 

De  la  adquisición  por  arrogación. 
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müüudinem.  naturalium  ‘parmtum: 
nihil  etenim  aliiid,  nisi  tantumtnodd 
ususfructus,  tám  naturalibus  patri- 
bus  quám  adoptivis  per  filios  fanii-: 
iias  acquirifcur  iii  bis  i'ebuSj  qucE  ex- 
trinsecíis  filiis  obveniuiit,  dominio 
eis  integró  servato  (cS  moiluó  au- 
tem  filió  arrogató  in  adoptiva  fami- 
lia, etiam  dnminiiim  ejus  ad  arro- 
gatorem  pertransit,  nisi  siipersint 
alice personcB  qoaj  ex  nostríi  cons- 
titutione  patrem  in  bis , quce  acqui- 
ri  non  possunt,  antecedunt  (d). 


la  adquisición  dentro  de  los  mismos 
limites  que  la  de  los  padres  natura- 
les. Los  padres,  bien  sean  naturales 
ó adoptivos,  no  obtienen , pues,  mas 
que  el  usufructo  de  las  adquisicio- 
nes hechas  sin  relación  á ellos  por 
los  hijos,  quedando  reservada  á 
estos  últimos  la  propiedad  (o).  Mas 
si  el  hijo  arrogado  muere  en  la  fa- 
milia adoptiva,  la  propiedad  pasa 
al  arrogador,  a no  ser  que  haya  al- 
gunas personas  que  con  arreglo  á 
nuestra  constitución  deban  ser  pre- 
feridas al  padre  respecto  á las  cosas 
que  él  no  pueda  adquirir  (d). 


ORÍGENES. 


(a)  Tomado  casi  Uleralmenle  de  Cayo.  (§f , 82  y 8S  , Com.  III  de  sus  ínst,). 
(é)  La  constitución  á que  alude  es  fa  ley  i6 , tit.  XXXIII , lib.  ill  del  Cód. 

(c)  La  constitución  á que  aludo  es  !a  ley  6,  tit.  LXI,  Jib.  Vi  del  Cód. 

(d)  La  constitución  á que  alude  es  ia  ley  11 , tit.  LIX , lib.  VI  del  Cód. 

CoeuentavKo. 

Sese  in  (mvgationem  dat.  — Cayo  en  su.<?  Insi.ilucione.s  (1)  añade 
ai  modo  universal  de  suceder  por  arrogación  el  de  ia  mujer  casada 
que  por  Ja  conventio  in  manuni  entraba  en  poder  de  su  marido:  omí- 
telo oportunamente  JusLiniano, 

Omnes  res  ejus.  — En  cada  familia  no  había  mas  que  un  solo  pro- 
pietario, á saber,  el  gefe  de  ella,  como  se  ha  dicho  en  otras  ocasiones: 
de  aquí  provenía  qye  todo  lo  adquirido  por  tas  personas  que  esta- 
ban en  poder  ageno,  correspondiera  siempre  al  único  que  civilmente 
era  capaz  de  adquirir  para  sí  mismo.  Los  peculios,  que  constiluian 
una  derogación  de  la  regla  general,  solo  tenían  lugar  eu  la  hipótesis 
para  que  se  habían  establecido. 

Incorporales.  — A esta  clase  de  cosas  incorporales  que  se  irasmi- 
tian  del  arrogado  al  arrogador,  pertenecen  por  ejemplo,  la  potestad 
que  el  arrogado  tenia  sobre  sus  hijos  (2),  y ios  ci  cditos  de  que  habla 
este  texto  en  las  palabras  quceque  ei  debitce  sunt. 

Operarurn  obligationes. frase  significa  los  servicios  que  el  li- 
berto debia  á su  patrono  en  reconocimiento  de  la  libertad  que  había 
recibido.  En  otro  lugar  (3)  he  manifestado  que  e!  liberto  tenia  el  de- 
ber de  mirar  como  sania  la  persona  dcl  patrono,  prestarle  las  obras 


ü)  82  y 83,  Com.  ni. 

(2)  11,  tit.  XI,  lib.  I de  esUis  Inst. 

13'  Un  el  proáinbiiio  del  tit.  V,  lib.  I de  csta.s  Inst. 
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oficiales,  esto  es,  rendirle  respeto  y veneración  exterior  en  todos  los 
actos,  y las  fabriles,  á saber,  las  del  oficio  ó arte  que  profesaba  cuando 
después  de  la  manumisión  las  ofrecía  con  juramento.  Las  obras  oficia- 
les se  exlinguian  por  la  arrog^acion,  poi’que  no  eran  trasmisibles  (1); 
no  sucedía  lo  mismo  con  las  fabriles  que  se  Irasmilian,  y de  con- 
siguiente la  Obligación  contraída  acerca  de  ellas  entraba  en  la  clase 
de  las  obligaciones  comunes;  así  es  que  si  un  arrogado  babia  arrenda 
do  el  trabajo  de  su  liberto,  el  derecho  que  les  compelía  eii  virtud  de 
este  arrendamiento,  pasaba  indudablemenle^al  arrogador  (2). 

Jus  agnaíionk.  — El  arrogado  por  el  hecho  de  entrar  en  una  nue- 
va familia  , perdía  los  derechos  que  tenia  en  la  antigua  y dejaba  de 
ser  agnado  en  esta,  puesto  que  nadie  podía  corresponder  ai  mismo 
tiempo  á dos  familias  civiles. 

Usns  et  ustisfructus. — En  otro  lugar  (3)  queda  expuesto  que  Justi- 
niano  alteró  el  derecho  antiguo  en  virtud  del  cual  |)or  la  capilis  dimi- 
nución mínima  se  extinguia  el  uso  y el  usufructo:  deben  por  lo  lanío 
pasar  al  arrogador. 

Ad  smilitudinem  naturalium  pai'entum.  — Todo  lo  que  se  ha  dicho 
de  peculios  respecto  al  padre  natural,  debe  ser  extensivo  también  al 
arrogador  porque  seria  absurdo  dar  á la  paternidad  fingida  mas  de  lo 
que  se  concedía  á la  verdadera. 

Nisi  tantummodh  ususfructus.  — Según  el  texto,  solamente  perte- 
nece al  padre  arrogador  el  usufructo  de  los  bienes  que  al  arrogado 
correspondían  , quedándole  á este  la  p'ropiedad.  Tal  limitación  y la 
que  después  sigue  respecto  á la  sucesión , autorizan  á decir  que,  aten- 
dido el  derecho  de  Jiistiniano,  la  arrogación  no  era  ya  modo  univer-- 
sal  de  adquirir. 

JSisi  supersint  ali(B  personce.—hos  descendientes  y hermanos  y 
hermanas  del  arrogado  eran  preferidos  al  arrogador  en  los  bienes 
que  áeste  perteuecian  (4).  Véase,  pues  cuán  inoportunamente  Justi- 
iiiano,  después  que  había  modificado  el  antiguo  derecho  respecto  á 
las  adquisiciones  del  arrogado,  quiso  conservar  á la  arrogación  el  ca- 
rácter de  modo  universal  de  adquirir. 


3 Sed  ex  diverso,  pro  eó,  quod 
is  debuit,  qui  se  in  adoptionem  de- 
dil, ipsóquidém  jure  arrogator  non 
tenetur , sed  nomine  fdü  convenie- 
tur,  et,  si  noluerit  eum  defendere, 
permittitur  creditpribus  per  com- 


Por  el  contrario,  el  arrogador  no  3 
está  obligado  en  riguroso  derecho 
civil  á las  deudas  del  arrogado;  sin 
embargo,  puede  establecerse  contra 
él  una  acción  en  nombre  de  su  hijo. 

Si  rehúsa  defenderlo,  los  acreedo- 


(t)  Ley  6;  y. 5-  1 de  la  ley  0,  tit  T,  lib.  XXXVIIÍ  del  Dig. 

(2)  Leyes  «,  10  y 12  del  mismo  titulo  y libro. 

En  el  § ao  tit.  I V.  y en  el  inicial,  tit.  T,  lib,  II  de  esta»  Inat, 
(i)  Ley  11,  til.  LtX,  lib.  VI  del  Cód. 
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petentes  nostros  magistrutua,  bona, 
quae  eorum  cum  usüfructu  futura 
faissent,  si  se  alieno  juri  non  sub- 
jecissent,  possidére  ct  legitimó  modo 
ea  dispoqere. 


res  obtendrán  autorización  de  los 
magistrados  competentes  para  po- 
seer los  bienes  que  sin  la  arrogaciou 
hubieran  pertenecido  en  propiedad 
y usufructo  al  arrogado  y proceder 
después  á la  ejecución  por  las  vias 
legitimas. 


oríqenss. 


Contorme  con  Cayo.  (|.  84,  Gom.  III  de'süí  Insl.) 

Comentarlo. 

Arrogator  non  tefíetur.  — ¿En  qué  consiste  la  diferencia  que  aquí  se 
hace  entre  los  créditos  y las  deudas  del  arrogado,  de  modo  que  al  paso 
que  de  pleno  derecho  y directamente  el  arrogador  adquiere  los  prime- 
ros no  está  obligado  á la  satisfacción  de  las  segundas?  La  diferencia 
consiste  en  que  el  arrogador  adquiere  los  bienes  del  arrogado  por 
consecuencia  del  poder  paterno,  que  no  permite  que  un  hijo  de  famlia 
tenga  patrimonio  ó créditos  eu  su  propio  nombre : no  es  por  lo  tanto  su 
adquisición  como  la  del  heredero,  porque  este  continúa  representando 
la  persona  jurídica  del  difunto,  al  paso  que  el  arrogador  no  represen- 
ta Ja  del  arrogado,  y así  no  Je  sustituye  en  las  obligaciones. 

Sed  nomine  filii.  — El  hijo  de  familia  no  podia  por  sus  actos  obligar 
nunca  á su  padre,  consideración  que  era  extensiva  á las  obligaciones 
contraídas  por  el  arrogado  antes  de  la  arrogaciou.  Por  otra  parle  los 
acreedores  del  arrogado  no  tenían  acción  contra  él,  porque  por  la  ca- 
pitis-diminucion  que  había  sufrido,  se  hallaba  refundida  su  persona- 
lidad en  e!  gefe  de  la  familia  en  que  había  entrado.  En  esto  cl  dere- 
cho venia  á igualar  á ios  hijos  arrogados  con  los  naturales,  los  cuales 
adquirian  para  sus  padres,  pero  no  obligaban  á sus  padres,  á lo  menos 
con  arreglo  á los  principios  estrictos  del  derecho  civil.  Mas  como  seria 
injusto  que  la  arrogación  privara  á los  acreedores  de  un  derecho  legi- 
timo, mucho  más  cuando  tácitamente  les  estaban  obligados  los  bienes 
que  pasaban  á poder  del  arrogador,  con  el  objeto  deque  pudiera  recu- 
perar io  que  jusLamenle  les  era  debido,  se  estableció  que  por  un  medio 
indirecto  pudiera  reconvenirse  al  arrogador,  y que  si  de  este  no  se 
conseguíala  satisfacción  de  las  deudas,  los  bienes  que  tenia  antes  el 
arrogado  respondieran,  hasta  donde  alcanzaran,  de  las  obligaciones 
antiguas.  De  esta  manera  el  derecho  pretorio  venia  en  auxilio  de  los 
acreedores’,  rescindiendo  de  hecho  la  capitis-diminucion  mínima  que 
habían  sufrido  los  arrogados,  por  Jo  que  Locaba  á sus  deudas.  En  esto 
seguía  el  pretor  la  conducta  que  halda  adoptado  respecto  a los  padres 

Tumo  II.  í i 
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naturales,  contra  quienes  podisn  entablarse  acciones  por  las  deudos 
de  sus  hijos  en  la  parle  que  se  hubiera  convertido  en  su  utilidad,  co- 
mo expondré  en  el  lugar  oportuno. 


TITULO  XI. 


Ce 


eo  , 


ciii  libertatis  causa 
addieuatur. 


bona 


De  aquel  á quien  se  adjudican  los 
bienes  en  favor  de  la  libertad. 


El  Emperador  Justíniano,  que  dejó  pendiente  lo  relativo  á la  su- 
cesión de  los  finados  para  exponer  los  efectos  de  la  arrogación,  vuel- 
ve ahora  á anudar  la  interrumpida  tarea.  Se  ha  visto  que  la  herencia 
correspondía  primero  á los  herederos  Icstamenfarios , después  dees- 
tos  á los  legítimos,  y que  el  fisco  era  llamado  para  suceder  á falla  de 
unos  y dé  otros.  También  se  ha  indicado  ya,  y se  explicará  en  el 
titulo  sigLiienté,  que  en  defecto  de  sucesor  los  acreedores  vendían  los 
bienes  del  difunto;  pero  antes  de  ilegar  á este  último  extremo,  una 
constitución  imperial  adjudicaba  sus  bienes  á aquellos  que  los  pedían 
con  objeto  de  que  no  quedasen  sin  efecto  las  libertades  dejadas  en 
el  testamento. 


Accessit  not'us  casus  successionis 
ex  constítutione  divi  Marci.  Nam  si 
hi,  qui  lihertatem  acceperunt  á do- 
minó in  testamentó,  ex  quó  non 
aciitur  hsereditas,  velint  bona  sibi 
addici  libertatum  conservandarom, 
causa,  audiuntur.  Et  itá ' rescriptó 
divi  Marci  ad  Popilium  Rufum  conti- 
netur. 


Una.  constitución  del  Emperador 
Marco  Aurelio  introdujo  una  nueva 
clase  de  sucesión.  Si  aquellos  á quie- 
nes el  dueño  dejaba  la  libertad  en 
un  testamento  de  que  no  resultaba 
adición  de  la  herencia,  pedían  que 
se  les  adjudicasen  los  bienes  para 
que  se  conservasen  las  libertades, 
debía  ser  atendida  su  súplica.  Asi 
lo  prevenia  un  rescripto  del  empe- 
rador Marco  Aurelio  dirigido  á Po- 
pilio  Rufo. 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Papiniano.  (Ley  50,  lít.  IV,  lib.  XL  del  Dig.)  ■ 
Comentarlo. 

Novus  casm  successionis.  — Aquellos  á quienes  se  dan  los  bienes 
del  difunto  para  conservar  las  libertades  no  suceden  en  virtud  de  de- 
recho hereditario,  sino  por  una  adjudicación  que  es  útil  á los  acree- 
dores, a los  esclavos  manumitidos  en  testamento  y á la  memoria  del 
difunto. 

Qui  lihertatem  acccperííjií.— La  consiilueiou  del  Emperador  Marco 
Amelio,  cuyas  palabras  trascribe  Justiniano  en  el  texto  inmediato,  se 
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limilaba  á cl^nceder  \úl  adjiidieacioii  de  bienes  á los  esclavos  a qnienes 
el  testador  daba  libertad  en  el  testamento.^  El  Emperador  Gordiano 
hizo  exiensivo  á lodos  este  derecho  (i) 


1 Verba  resCripti  ¡tá  se  habent: 

■ « Si  Virginio  Valenti , qui  testamen- 
» tó  suó  líbertatem  quibusdam  ad- 
«scripsit,  mmine  successor^ab  in- 
«testató  existente,  in  eá  causá  bona 
» esse  ccBperunt , ut  venire  debeant: 
»is,  cujas  de  eá  re  notio  est , aditus 
wrationera  desiderii  tui  babebit,  ut 
lílibertatum,  tám  earum,  quae  di- 
» recto,  quám  earum , quaj  per  spe- 
»ciem  fideicommissi  relictiB  sunt, 
» tuendariim  gratiá , addicanlur  tibi, 
MSí  idoiteé  creditoi'ibus  caveris  de 
«solidó,  quod  cuique  debetur,  sol- 
11  vendó.  Et  hi  quidém  , quibus  di~ 
» recta  h'óarías data  est,  peri n dé  li- 
li beri  erimt,  ac  si  ha:íreditas  adita 
»esset;hi  autem,  quos  haores  roga- 
» tus  est  manumittere , á te  liberta- 
» tem  conseqiientur , itá  ut,  si  non 
«alia  conditione  velis  bona  tibi  ad- 
iidici,  quam  ut  etiam,  qui  dírectó 
«líbertatem  acceperuht,  tui  liberti 
» fiant  : nam  huic  etiam  yoliintati 
« tuse,  sihi,  de  quorum  statu  agitur, 
I)  conseniiant , auctoritatom  nostram 
1)  accommodavimus.  Et , ne  hujus  re- 
«scriptionis  nostrse  emolumontum 
» alia*  ratione  irritum  íiat,  si  fiscus 
» bona  agnoscere  volaerit , et  hi , qui 
» rebus  nostris  attendunt,  scieut, 

>1  commodo  pecuniario  praeferendam 
» libertatis  causam , et  itá  bona  co- 
11  ganda,  ut  libertas  bis  salva  sit,  qui 
neam  adipisci  potueruiit,  si  haeredi- 
» tas  ex  testamentó  o dita  esset» 


Estas  son  las  palabras  del  res-  j 
cripto  del  Emperador  Marco  Aure- 
lio; «Si  los  bienes  de  Virginio  Va- 
11  lente- que  ha  dado  en  su  testamcn- 
» to  libertad  á ciertos  esclavos  están 
11  en  el  caso  de  ser  vendidos , no  ha- 
11  hiendo  sucesor  alguno  ab  intestató, 

1)  manifestad  al  magistrado  compe- 
lí tente  vuestro  deseo  do  que  os  sean 
«adjudicados  los  bienes  para  conser- 
» var  las  libertades,  bien  sean  dí- 
11  rectas  ó bieq  fideicomisarias,  bajo 
«la  condición  de  que  garantizareis  á 
» los  aereedores  el  pago  íntegro  de  lo 
«que  se  les  debe.  En  tal  caso  aque- 
i>  líos  á quienes  el  testador  ha  dejado 
1) directamente  la  libertad,  la  obten- 
» drán  como  si  hubiera  híbido  adi- 
II  clon  de  la  herencia  : mas  aquellos 
II  á quienes  se  dejó  la  libertad  fi- 
» deicomisaria,  la  recibirán  de  vos- 
« otros  á no  ser  que  queráis  poner  á 
«la  adjudicación  la  condición  de  que 
i>  tendréis  también  por  libertos  á 
» aquellos  á quienes  el  testador  dejó 
« la  libertad  directamente  ; porque 
» si  los  esclavos  de  cuyo  estado  se 
» trata  consienten  con  vuestro  deseo 
«nosotros  interponemos  nuestra  au- 
» toi'izacion.  Y para  evitar  que  el  bc- 
« neficio  que  por  este  resciápto  con- 
» cedemos  sea  ineficaz , sepan  los 
«agentes  del  fisco,  en  caso  de  que 
a quieran  apoderarse  déla  sucesión, 

11  que  la  causa  de  la  libertad  es  pre- 
«ferible  á todas  las  ventajas  pocunia- 
11  rías,  y que  no  han  de  percibir  los 
')  bienes  mas  que  conservando  la  li- 
li bertad  á aquellos  que  pudieran  re- 
iicibirla,  si  en  virtud  del  testamento 
«hubiese  adición  ele  la  hei'encia.» 


(I)  Ltty  C,  tit.  n , lib,  vil  del  C6d. 


JOS  ■ * 
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ORÍÜEx'<ES 

Conforme  con  Ülpiano.  (Ley  2 ; y §§.  8 y 13  déla  ley  4,  til.  V,  lib  .XL  del  Drg> 

Comentarlo. 

Ñemine  succGssoi'e  ab  intestatá-existente.  — ha  adjudicación  de  los 
bienes  para  conservar  las  libertades  solamw^te  tiene  lugar  cuando  no 
hay  sucesor  testamentario  ó legítimo;  por  grande  que  fuera  el  favor 
que  á la  libertad  otorgaban  los  Emperadores,  nunca  llegaron  á des- 
pojar á los  herederos  legítimos  del  derecho  que  en  éstos  había  ya  ra- 
dicado. * 

Addicantur.  — ha  adjudicación  se  hacia  concediendo  el  magistrado 
los  bienes  con  conocimiento  de  causa  á los  que  la  pedían. 

Si  idoneé  caveris.  — Es  decir,  dando  fiadores  ó prendas;  mas  si 
la  persona  que  solicita  la  adjudicación  ofrece  bastante  gm'aalía  por 
sí  misma  é inspira  una  confianza  general , esto  se  considera  como  bas- 
tante (1). 

Directa  libertas. — En  oiras’.ocasioncs  se  ha  expues^  ya  la  dife- 
ferencia  que  hay  entre  la  libertad  directa  y la  fideicomisaria  dejadas 
en  testamento,  y la  mejor  condición  de  los  libertos  oreinos, 

Consentiant. — Si  solo  algunos,  y no  lodos  aquellos  á quienes  se 
concedió  la  libertad  directa  , rehusaran  recibir  la  fideicomisaria,  no 
por  eso  dejaría  de  hacerse  la  adjudicación,  sino  que  entonces  los  que 
no  quisieron  tener  á uno  corno  patrono,  lo  tendrían  como  dueño,  pues 
que  prefirieron  espontáneamente  la  esclavitud  á la  libertad  (2). 

Si  fiscus  bona  agnoscere  voluerit.  — Cuando  á falta  de  todo  otro  su- 
cesor y adjudicatario,  el  fisco,  como  último  llamado  á la  sucesión, 
quiere  que  se  le  adjudiquen  los  bienes,  la  adjudicación  tiene  lugar, 
pero  con  la  carga  de  dar  las  libertades.  * 

Este  rescripto  ha  consultado  á las  2 
libertades  y á los  intereses  del  difun- 
to, impidiendo  que  sus  bienes  sean 
poseídos  y vendidos  por  los  acreedo- 
res. Y en  verdad  que  si  se  hace,  esta 
especie  de  adjudicación , no  tiene  lu- 
gar la  venta  de  los  bienes,  porque  . 
existe  un  defensor  abonado  del  di- 
funto para  garantir  el  pago  íntegro 
de  sus  deudas. 


(Ij  IS,  hy  í , tit.  V , lib.  XL  del Dig. ‘ 
(2;  2 , ley  15, , tit.  U , lib.  Vil  del  C6d. 


2 Ilóc  rescriptó  subventum  est  et  li~ 
bertatibus , et  defuñeiis,  ne-  bona 
eorum  á creditoribus.poséideantur  et 
veneant.  Gerté,  si  fuerint  ex  hác 
causá  bona  addicta,  cessat  bonorum 
vendido:  existit  enim  defuncti  de- 
fensor, et  quidém  idoneus,  qui  de 
solidó  creditoribus  cavet. 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Uipiano.  (|.  .8,  ley  4,  til.  V,  lib.  XL  del  Dig.) 

Comontarlo. 

Et  libertatibus.. — La  causa  principal  que  hubo  para  introducir  esta 
adjudicación  fué  sin  duda  la  conservación  de  las  libertades,  puesto 
■ que'eslas  quedaban  sin  efecto  cuando4a  herencia  del  que  manumitia 
cu  testamento  lio  había  sido  adida. 

Et  defunctis. — En  caso  de  que  muriera  aIg:uno  dejando  mas  deu- 
das que  bienes  para  salisracerlas  y sin  heredero  testamentario  ni  ab  ín- 
tsstató  , los  acredores  eran  puestos  por  et  pretor  en  posesión  de  todos 
los  bienes  del  finado  para  ser  éstos  i^endidos  después  y distribuido  su 
precio  entre  todos  aquellos.  Esta  venta  como  antes  de  ahora  se  ha  in- 
dicado, afectaba  con  una  especie  de  nota  de  infamia' á la  memoria 
del  finado;  y como  la  venta  se  evitaba  en  el  caso  de  la  adjudicación 
de  que  habla  el  presente  título,  y por  consig’uiente  la  opinión  del  di- 
funto quedaba  sin  mancha  alguna,  con  razón  dice  Justiniano en  el  tex- 
to que  el  edicto  del  Emperador  Marco  consultaba  á la  fama  del  tes- 
tador. A su  vez  ganaban  también  ios  acreedores,  porque  .de  este  modo 
aseg^uraban  la  totalidad  de  sus  crédltps,  lo  que  no  sucedía  siempre 
cuando  era  adjudicatario  el  comprador  de  los  bienes,  el  cual  cumplia 
pagando  el  precio  de  la  comjtra. 

3 ' Imprimís  hoc  scriptum  totiííns  lo-  | Este  rescripto  es  principalmente 
cum  habet , q'uotiéns  testamentó  h'- [ aplicable  en  el  caso  de  que  las  1¡- 
hertates  datce  sunt.'  Quid  ergo,  si  ■ Ibertades  se  hayan  dado  por  testa- 
quis  intestatns  decedens,  codicillis  | mentó?  Qué  debená  decirse  si  mu- 
riendo alguno  intestado,  hubiere  da- 
do libertades  en  codicilos  y no  fuere 
adida  la  herencia  ab  intestató  ? En 
este  caso  tendrá  también  aplicación 
el  rescripto.  Si  muriere  con  testa- 
mento y dejare  la  libertad  en  codici- 
los, no  hay  duda  en  que  es  aplicable 
la  misma  constitución. 


libertates  dederit,  ñeque  adita  sit  ab 
intestató  hs  redi  tas?  Favor  constitu- 
tionis  debebit  lucum  habere.  Gerté, 
si  testatus  decedat,  et  codicillis  dq- 
derit  libertatem,  .competeré  cam  ne- 
mini  dubium  est. 


ORÍGENES. 

Tomado  de  Uipiano.  (Ley  2,  tic.  V,  lib.  XL  del  Dig.) 


Comentarlo. 

* * 

Testamentó  libertates  dakie. — Limitada  la  constitución  del  Empera- 
dor Marco  Aurelio  á las  libertades  dadas  en  testamento,  por  inter- 
pretación se  hizo  .extensiva  también  á las  dadas  en  codicUo. 


I 


liO 

4  Tune  constitutioni  locum  esse  ver-  Losténninos  en  que  está  escrita. 4 
baostendunt,  ciim  nemo  sucessor  la  expresada  constitución  manifiestan 
ab  intestató  existat : ergo,  quamdiü  que  solamente  es  aplicaJfie  en  caso 
incertum  sifc,  utrüm  exislal , an  non,  de  que  no  haya  ningún  heredero  ab 
cessabit  constitutio;  si  certuni  esse  j intestató:  cesará  por  lo  tanto  cuando 
ceeperit  neminem  extare  , tune  erit  es  incierto  si  hay  ó no  heredero; 
constitutioni  locus,  Si  is,quimw-  mas  en  el  momento  en  que  conste 
íegrum  restituí  potest , abstinuit  se  ya  que  no  hay  heredero  , tendrá  lu- 
ab  htereditate  , an , quamvis  potes|fin  gar  la  constitución.  Si  el  heredero 
integrmn  restitiii,  potest  admitti  que  goza  del  beneñsio  de  la  restitu- 
constitutio,  etaddictio  bonorum  fie-  cion  in  integrmn  se  ha  abstenido  do 

5 r¡  ? Quid  ergo,  si  post  additionem  li-  la  herencia,  ¿tendrán  logarla  cons-* 
hertatum  conservandarum  can^  fac-  i titucien  y la  adjudxaciün  de  bienes, 
tam  in  integrum  sit  festitutus  ? uti-  además  del  beneficio  de  la  restitii- 
qné  non  erit  dicendum  revocari  li-  cion  ? ¿ Y qué  sucederá  si  después  de  5 
áaríaíes , quae  semél  competierunt.  la  adjudicación  hecha  para  ^conser- 
var las  libertades,,  consiguiere  la 
restitución  in  integruml  Nunca  se 
dirá  qne  las  libertades  que  una  vez 
fuei’oii  válidas  pueden  revocarse. 

OafOENKS. 

Tomado  casi  literalmente  de  Ulpiano.  (||. inioíal,  1 y 2,  ley  4,  til.  Y,  lib.  XL  del 
Digeslo).  ■ ■ ■ 

€oimentarló. 

In  integrum  restituí  potest. — Ksto  sucedía  si  el  heredero  que  se 
habia  abstenido,  ó había  repudiado  la  herencia  era  menor  de  veinte  y 
cinco  años. 

Non  erit  dicendum  revocari  Ubertates. — Como  he  expuesto  en  otra 
ocasión  (l),  la  libertad,  una  vez  dada  válidamente,  no  podía  revocarse, 

A esto  era  consiguiente  que  quedasen  libresaquellos  que  lo  habían  sido 
en  virtud  do  haberse  adjudicado  los  bienes  para  conservar  las  liberta- 
des, por  negarse  el  heredero  instituido  á recibir  la  herencia.  Procede 
el  texto  Itajo  el  supuesto  de  que  el  que  obtiene  la  restitución  sea  he- 
redero ab  intestató:  si  fnerc  heredero  testamentario,  aún  cabria- 
menos  duda,  porque  en  el  hecho  de  recibir  la  herencia,  se  sujetaba  á 
todas  las  condiciones  que  le  habia  impuesto  el  testador. 

6 Híbc  constitutio  libertatum  tuen-  Esta  constitución  fué  introducida  q 
darum  caiisá  introducta-  est:  ergo,  para  mantener  las  manumisíbnes: 

si  libertates  nullaj  sint  datas,  cessat  no  puede  por  lo  tanto  tener  lugar 
constitutio.  Quid  ergo  vivus  de-  cuando  el  difunto  no  ha  dejado  á 

dü  libertates , vel  mortis  causá,  et  íñ^un  esclavo  la  libertad?  Qué  de-' 


llt  .\1  comentar  el  ^ inicial , tit.  VJ,  lib.  I do  estas  Ijisl. 


t 
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ne  de  boc  quseratur,  utrüm  in  frau-  berá  suceder  si  alguno  diere  la  li- 
dera creditorum,  an  non  factum  sit,  bertad  entre  vivos  ó por  causa  de 
idcircó  velint  addici  sibi  bona,  an  muerte,  y los  manumitidos,  para 
audienti  sunt?et  magis  est,  ut  au-  evitar  que  los  acreedores  ataquen 
dirí  debeant,  etsi  deficiant  verba  - las  libertades  como  hechas  en  su 
constitutionis.  fraude,  piden  que  se  les  adjudiquen 

los  bienes?  Su  demanda  debe  ser 
acogida,  aunque  este  caso  no  se  ha- 
lle comprendido  en  el  tenor  literal 
j de  la  constitución. 

Comentarlo. 

Si  vivus  dedil  libértales. — Lr  constilucion  del  Emperador  Morco 
Aurelio  solo  se  referia  á las  libertades  que  dependían  de  la  adición  de 
la  herencia:  Jusliniano  la  cstendió  á todas  las  que  se  hubieran  verifi- 
cado en  vida  del  testador.  En  su  virtud  si  los  acreedores  solicitaban 
que  se  declarasen  nulas  las  libertades  como  dadas  en  su  fraude,  podía 
cualquiera  dejos  que  habiaii  sido  manumitidos  ó un  tercero  obtener 
la  adjudicación  de  los-^bienes  con  la  obligación  de  satisfacer  á los 
acreedores  y de  conservar  las  libertades  dadas.  De  este  modo  las  ma- 
numisiones que  por  sí  mismas  no  hubieran  tenido  fuerza,  eran  soste- 
nidas'por  la  adjudicación. 

7 Sed  cuín  multas  divisiones  bujus- I Pero  habiendo  nosotros  observa-  7 
modi  constitutioni  deese  perspexi-  ; do  que  faltaban  muchas  divisiones 
mus,  lata  est  á nohis  plenisshna  en  la  constitución  citada  , publica- 
constitutio,  in  quam  multae  species  mos  otra  mas  lata  en  que  hicimos 
collatse  sunt,  quibus  jus  hujusmodi  i entrar  muchas  especies  que  comple- 
successioiiis  plenissimum  est  eíTec-  tan  esta  parte  de  la  legislación;  to- 
tum,  qiias  ex  ipsá  lectione  constí-  dos  podrán  conocerlas  ppr  su  lectura, 
tutionis  potcst  quis  cognoscere. 

orígenes. 

Alude  el  Emperador  á una  constitucion.suya , que  es  la  ley  18/llt.  II,  lib.  VII 
del  Código.  * 

€omcnt«rlo. 

Plenissima  constitiitio. — La  constitución  á que  aqui  alude  el  Empe- 
rador está  reducida  por  Hotman  á estas  cuatro  reglas:  l.“  el  derecho 
de  pedir  la  adjudicación  es  anual:  en  el  caso  deque  muchos  si- 

multáneamente la  pidieren  dando  fianzas,  debe  adjudicarse  á lodos 
ellos:  tiene  preferencia  aquel  que  afianzare  dar  mas;  4.^  el  que 

ofrezca  dar  mas,  dentro  de  un  año,  que  otro  á quien  sehufiiere  hecho 
la  adjudicación,  obtendrá  los  bieiiks,  pero  quedando  el  primer  adju- 
dicatario absolutamente  libre. 


U2 

TITULÜS  XII.  1 TÍTULO  XII. 

De  succe-ísionibua  sublatis  , quse  E©  las  sucesiones  suprimidas  que 
fíebant  per  bonorum  veñditionem  tenian  lugar  por  la  venta  de  bienes 
et  ex  senatus-consulto  Claudiano.  y en  virtud  del  senado-consulto 

Claudiano.  , 


Después  de  haber  hablado  Jusliriiano  de  los  cuatro  modos  univer- 
sales de  adquirir  que  se  han  expuesto,  quiso  hacer  una  escursion 
en  el  ierren  o.  histórico,  comprendiendo  otros  dos  que  ya  estaban  de- 
roíjados. 

Erant  ante  preedictam  succesio-  - Antes  de  la  sucesión  de  que  aca- 
nem  olim  et  aliai  per  universitatem  bañaos  de  hablar,  había  antiguamen- 
succesiones.  otras  que  eran  títulos  universales 

de  adquirir. 

Qualis  fuerat  bonorum  emptio’,  A esta  clase  pertenecía  la  compra 
quüB  de  bonis  debitoris  veAdondis  de  bienes  , que  fué  introducida  para 
per  multas  orntagíes  fuerat  introduc-  vender  los  del  deudor  después  de 
ta,  et  tone  locum  babebat,  quandó  obseivar  ciertas  formalidades,  y que 
judicia  ordmaria  m n’syi  fuerimt  (a);  tenia  lugar  cuando  estaban  en  uso 
sed  cum  extraordinariis  judiciis  los  juicios  ordinarios  (a).  Pero  ha- 
posteritas  usa  est , ideo  cum  ipsis  hiendo  sido  estos  reemplazados  des- 
ordinariis  judiciis  etiám  bonorum  pues  por  los  extraordinarios , cesa- 
venditiohes  expiraverunt,  el  tan-  ron  las  ventas  de  ios  biones,  y los 
tummodó  créditoribus  datur  offició  ' acreedores  pueden  solamente  obte- 
judicis  boiia  posiclere,  et  prout  eis  ner  de!  juez  la  posesión  de  los  bie- 
utile  visuni  fuerit , ea  disponere,  nes  de  su  deudor  para  disponer  de 
quod  ex  latioribus  Digestorum  libris  ellos  á su  arbitrio,  como  mas  clara 
perfectiüs  apparebii.  y extensamente  puede  verse  en  los 

libros  del  Digesto. 

• ORÍOEMES. 

(fl)  Conforme  con  Cayo.  (§|.  77  y siguientes,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

♦ 

Comentario. 

O/im.— -Una  constitución  de  los  Emperadores  Dioclecíano  y Maxi- 
miano  (1),  al  establecer  que  los  acreedores  pudieran  obtener  que  se 
les  pusiera  en  posesión  de  los  bienes , y pasado  cierto  tiempo  fueran 
autorizados  por  el  juez  competente  para  su  venta,  no  dio  á esta  la 
consideración  de  titulo  universal  de  adquirir,  sino  solamente  de  título 
singular,  porque  los  compradores  no  representaban  ya  en  sus  dere- 


(t)  Ley  9,  tit.  LXXll , lib.  VII  del  Cód. 
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fftliosf  y‘  6fei%at5iol‘tós'a^'déüd‘o^i  siñó'  qüé'^  á la  adquisición 

■paftittóJai^d'é' Ib'que  hi¡i  ¡u  i-¡' ; , ; i 

- 1 'tódbs  tiénipós  sé' Kan  concedido  rhediós  á los 

»abi^edoréá*|)fít’ft-i*ééár'é'irse  de  los  pérjuiciós  que  les  dri-’ 

'gin¿n''ld§'&yd^oi^s’insolvéntés  o quiei^ en  escaparse  de  satisfacer 
isbst'áebaasíJBí'tiíbdd'dé  há'cér  estÓ^vkrié  :muctó  en  Roma  con  arreglo 
é^tó§'siSltertíafe\íé^énj bíciaiiiibhtd  qué  ddmiiiáí^  en  las  diferentes  épocas. 
No  es  de  este  tópV  d'efeeéébH;eríds:  léediinilkré  por^  Ío<liue 

ítídféjiétís'abfé  jiara' ' tíknócimieñtó  'del'  texto . Cayo 
idbniééslíá'é'tílsks  'Wstildéitín‘e«’(!)^  dé  Io's*bienes  era  apli- 

‘ébBléí  íá'ñ^td  ái^é  dédós  Viv^  emn'^  lós  niueriosi  descéndien' 

déiáptíésí'á- pé'nér  éjem’plbs  dé  lino  dice  que  procedia 

cíéldtVb -loá’  dé  ibá'Vivbk  ■ ‘ cüándó  Ibs  déuddrés  se  ocultaban  para  defrau- 
'db^‘'á‘^*iáti^dbHédé^ég,i6”se  'áiisént^^  ño  dejándo  ningún  defensor,  ó 
Káéiáb*cfe§loti’dé'bieftéé%bn  a^é^ló  á ia  ley  Juii#,  ó,  condenados  en 
jMéiéy  db  iiábiá  léhídÓ'lédáVm  éfectb  Já  sentencia  después  de  pasado 
df^tiéibpoptéáeí'itb^én  Rá  Roce  Tablas  y en  parte 

Ipb'i’  éi^édicló  dél'píélór/  y ébnlra  los  bic  dé  los  muertos  cuando  se 
j^iilaft^’tíe'él^iMdtd  rí¿  tenia  herederós  ni  &b«Oí'«mpo  ni  ningún 

•DlW'stiGéybr'  dóii  ■ áírégl<f  ‘-láfe ' " íbyésV ' M ’ rriisinq  Cayo  (2)'; describe 
mbdk  dé  procedí  venta;db  los  bienes  de  los  deudores;  síguele 
Teóffío  éb*'su'-'Pttyíf/ydsís':  dé  súerté'qde  retniendo^^^í^  que  ambos 
dicéri  j- isé'jpuédé'  fbrrnar  úna  ideá‘ bástante' exacta  réspecto  á este 
l]btíf6'.''!Lb's'Méüdbrés' pliéstbS'dé 'ácuét’dó  ácudian  af  pretor,  marii- 
ífeétáédbíé' yti  prbtéhéron  r el  tóágiSlrááo  lós  pónia  en  lá  posesión  de  los 
bienes  por  espacio  de  treinta  dias  continuos  cuando  los  procedimien- 


tos se  entablaban  ,coqtra  los  bienes  dejos  vivos,  y. de  quince  cuando 
Tb  éráfa  contra  los  de, Ibs  muep^^^^  Concluido  este  término,  se  dirigían 
dé.  ^üevQ  Íbs  acreedores  al  rqagistrádo  pidiéndole  que  jes  autorizase 
.para  moípbrer  una  persona,, que;  continiiara,  las  diligencias;  esto  se 
.iptrpdujQ.por  la  dificultad  de  que  pudieran  todos  reunirse  en  dias  de- 
tórnlidados ; el  uriagistradó'  accedía  á este  nombramiento,  y el  dele- 
gado qué  nombrábanlo^  acreedores,  y se  llamaba  rnagister,  tenia  á 
su  cargo  recibir  las  ofertas  de  los  compradores  mas  beneficiosas  á sus 
représenládos.  'Poníanse  ahunpios  de  la  venta  en  los  principales  pun- 
tOá'dé  lá'éiúdádj  y pocos  días,  después  los  interesados  acudían  de 
nuevo  ai  pretor,  él  cual  les  pérmitia  fijar  la  ley  de  la  venta,  legem 
hmorúin  venumdorum  [acere:  anunciábase  esta  otra  vez,  pero  mani- 
festándose la  parle  proporcional  de  la  deuda  que  había  de  dar  el 


'(1) ; i lá  aei  Gttei.  iiu 
(2)  S.79. 
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comprador  á los  acreedores,  aleadi(tola  cantidad  áqiíe  asce»4iaotodPg 
ios  débitos  y el  valor  que  tenían  los  bienes  puestos  en, venta,, TJPaBwr- 
rido  cierto  térmiao  después  de  estos  segundos  anuncioSí  ,8C|  edíUdica- 
y,an  los  bienes  del  deudor  al  comprador,  que  se 
emptor.  Hecha  la  adjodicacion,  las  acciones  que  el  deudor  enUghO 
tenia  á su  favor  ó contra  si  ¡pasaban  al  comprador , el  cual  .pqr  ;lU'timtP 
culablaba  y contestaba  las-  demandas-  comO' el  howJfttm  pógcedpf, 
porque,  del  mismo  modo  que  él,  era  sucesor  p^Ctpr^  . ' , i"*" 

Per  multas  ambages..  — Alude  aquí : Justiniaeq , , principnlroqniQ  P 
las  tres  veces  que  los  acreedores  tenían  qup/,nfipdif  al  ,pret,or  : la.  ¡pri- 
mera para  poseer  los  bienes  del  deudor , la  segqnda  pqra  upmbrar  ¡up. 
delegado  por  quien  fueran  representados  ep  ia  venta,  ¡y  4a 
para  fijar  la  ley  de  esta  en  Ips  términos  que  antes  queda», 

Judicia  ordinaria,  ,extraordi}mriisiud\cii^»^^o  considero  Bi>opip¡dP 
este  lugar  describi»el  sistema  de  procedimientos  que  en  4aa  diferen- 
tes épocas  adoptaron  ios  romanos,.  porque  en  el  Libro,cpartO:do;esta 
misma  obra  se  presentará  ocasión  mucho  mas  pportuna  de 
baste  aquí  dejar  expuesto,  corno  lo  he  hecho  al  priaei|úo.d»d®^4^‘r 
mentano,  que  los  compradores  de  los  bienes,  despiies  dpila  copgütu^ 
cion  de  los  Emperadores  Diocíeciano  y Maximiano,  na. eran  yá  sucot 
sores  iitii versales, del  deudor;  á lo  que  se  agrega  que  bahiende» 
tuido.á  la  antigua  bonorum  emptio  la  bonorum  disp'^ctiOt  ó lo  quO:  qs 
lo  mismo,  la  venta  individual  de  los  efectos  del  deudor t la  primera 
cayó  en  desuso  y los  acreedores  pudierqp  no  solo  proceder  parcial  r 
raente  ála  venta  de  los  bienes  d,el  que  nq.  Ies  pagaba,,  síqqí 
dividirlos  entre ;sí.  ..'..i,  . .í 


Erát,  et  ex  senátus-consultó.  Qlau- 
'dianó  miserabilis'  per  univer^itatem 
acquisitió,  cum  libera  muHerV  ser- 
vili  aniore  baceháta,  ipsam  liberta- 1 
tem  per  senatus-consultum  amii* 
ttíbat , ; et  cuín  libértate  substan- 
t.iana  (q)  ; quod ; indignum  nostris 
temporibus  ,esse  existimantes,  et  .á 
nostrá  civitate  deleri , el  non  inserí 
nostris. Digestís  concessinius  (6). 


íh  virtud  ’ ®^l^^h-cpnsuít9  1 
Cláudiano,  había  otro  modo  univer- 
sal y deplorable  dé  adquirir  j imah- 
do  unji  mojen  libré,  éhtré^á  étei 
gameiíte  á sus  áraovési  cOn  ütí  'escla- 
vo de  otro;,;  perdía  én  virtud:  ida  idl- 
oho.  senado-iCQns.ülto  :1a/  libertad  < y 
con  el, la  sus  biei^S  .(q)..  .GQnsideranr 
de  que  esto  . es  indignp  dp , nuesfi-p 
siglo-,  prevenimos  que  quqde, -^bólir 
do  en  nuestros.  Estados  y que  no  se 
inserte  én  nuestro.Dígesto  [b)!‘ ' " 


ORÍGENES. 


(a)  Conformo  con  Ulpiano.  (§.  14,  til.  XI  de  sus  Reglas.) 

(b)  Esta  abolición  se  verificó  por  Justiniano  en  una  constitueioíi,  que  es  la  lev  ánb 

ca,tlt.  XXIV.lib.  YUdclGód.  . w 


■ñli\  '>ÍÍ*Í1Í/:Í‘Í  iú'-.  I;-)!!  /i-'^; 

-n-v)  M.‘{>  Tir 


I , . ' A 


Ex  mnatíi^onsultó  Claud^anó.-jEl  senado-consulto  Claudiano, 
daáq  en  eí  áí^  wé  áe  ía  Íundáóíón  áó  Roma,,  prevenía  qjue  la  mujer 
líbre  (JWB  yiyiefá  en  un  esclavo  , y no  se  hubiese  sé- 

pairaáqÜé.é^  pesar  de  set*  amonestada  tres  veces  por  el  se- 

ñor déÍ;e|^avo,  ¿ay  en  esclavitud  de  éste  dueño,  pásandoal  mismo 
lod^  wJpat;^bn  un  niodp  uniVqrsal  de  adquirir. 


Oíi  tMM.  ^ : ►'!  ; lS'; 
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‘ !De  obHgatiónibug. 


,r  ’imjw  xm.:  \ , 

¿e  las  obligaciones.  . 


-(•;  Ij.f.  i r )W'!!  ! ^ r ■ í|:  !,í: 

• 'Hasta ' éste  iHtilb'  hab''tratádó  las'  insiituciones  del  derecho  en  la 
cOssiV  ][4áátí  alidra' á tratar  dé!  derétí^^^  cosa.  En  Otro  lugar  (1) 
qtíedá'tnailifóítadO  quíe  el  derecbo  en  la  cosa  es  absoluto  bajo  el  aspec- 
to dé  qué  püSe  hOcersé  efectivo  coútra  éualqüiera  que  perturbe  su 
ejé¿éÍÓió,‘  y‘bbr*^^  cóbtíaHO  quO  él  dérechO  d la^  cósa  eS  relativo  ó per- 
SDbari'pór'í^ü'Ó  áoló  cónstitu  vinculo  con  persona  ó personas  de - 
lermihéddá.’  -De  aqüi  derecho  a la  cosa  se  de  el  nom- 

■ ?;; ! f í í i ! ‘'VI'  ? í W i ¿ '‘i  ' ! . i . .'i',;  f > i 'i'  • ' i . ■'  ' ■ ■ ■ ' 

. Nttiuj.traaajseatoas'ad  obligatíbnes.; 

, Obtí^tÍQ  mti  - ^rii  V^cul^^  qué 


; í Pasemos  ahora  á las  obUgaciones, 
-Obligación  , es,  un, -vínculo  del  de- 
nece^sitaU  c^tringiniurf.aUcujm  recho  ,,,en  vktud  del;  cual  somos 


j rci,,  e^cundutn  «oíiíríii,  civitct-, 

íwjurá. 


■ ■ i X 

íf  • 


Gompelid.os  á pagar  alguna  cosa  se- 
gún nuestro  derecho  civil.,' 


. Orígenes. 


Conforme  co»  Paulo.  (Ley  3,  tít.  VII,  lib.  XLIV  del  Dig. 


‘ ^ ■ ©omontaMó. 

'i ' - f j ' i : > • ■ > í ; ■ !.■  ' ■ ■ . 

. tQé%aí«o.-T-Bsla  palabra  no  es  la  primitiva  con  que  los  romanos 
designáron  la  obligación.- Las  Doce  Tablas  usan  en  su  lugar  ía  de 
nexus,  voz  lomada  d nectendó,  si  bien  no  puede  desconocerse  que 
esta  no  tenia  una  signifleacion  tan  lata  como  aquella,  porque  estaba 
limitada  por  el  esclusivismo  del  antiguo  derecho.  El  vocablo  obligatio 
trae  su  origen  á ligando , aXuámiáo  al  vinculo  que  se  establecía  entre 
el  obligante  y el  obligado.  ^ 


m 


.■  í • .f;  t . . . ■ . 

áJ  comentar  el  g.  11  dcl  tit.  1,  lib,  £1. 


lio 

Juris  vinculum.— Expresión  melafórica,  tachada  sin  bastante  fun- 
damento por  algunos  que  pretenden  sustituir  otra  definición  masoon- 
fusa  sin  duda  que  la  que  rechazan.  ^ ,>i 

Necessitate.— El  derecho  civil  no  cón^dera  como  obli^ácmnes 
que  los  deberes  á que  podemos  ser  compelidos  eficazmente^^  demás  , 

deberes  no  son  obligaciones  en  el  sentid^  teo^V^® 
cosas  hay  que  debe  hacer  el  hombre  en  el  órdeii  nioráj 
son  exigibles  según,  el  derecho  civil:  el  jpoderpscj  í¿ue 
la  miseria  al  infeliz  sin  tenderle  una  mano  Wehhéchbra^teuá  ’á 'Refe- 
res que  Ja  conciencia  y la  religión  le  imponenj  pero  como  no  puede 
ser  compelido  por  la  autoridad  pública  á sez^béüéfiy]i.|J3L¿líeber  no 
entra  en  la  esfera  de  obligación:  el  vínculo  mgra|,  e^^Ste,,  pero  no 
el  jurídico. 

La  ley  civil,  sin  embargo,  no  dá  igual  fuerza  á todas  las  obligacio- 
nes, porque  establece  expresa  y direclant^nted^S  ut|^s,,{  al  pasp^q^e  á 
otras  solo  concede  una  sancipn  JndiroQta.  De  aqul'proyiepe.(la  djlyÍT- 
sion  de  las  obligaciones  en  eiviles  y naturales  (i). 
aquellas  que  están  garantidas,  por,  una ^ que,  pide, 

su  cumplimiento  coritra- el  te hay,.ppa  ijancicpEi^ 
legal  directa.  Por  el  contrario; tes, ¡O^to, 
hiendo  sido  creadas  por  la  ley , íí?  fundan  en,  la  ^nida4,  iteí  te  ¡ 

fuerza  coativa  que  dá  la  acción : no  por  esto  seria 
se  hallan  destituidas  de  todo  efecto  civil,  porque  producen  úna  excep- 
ción en  virtud  de  la  cual  el  que  ha  pagado  lo =qüe  debía. nátuíralraenite, 
no  puede  reclamarlo  como  iftdebidó  (2),  ry  por  otra  parte  laS'^ú^^^ 
naturales  enti'an  en  compensación  cOii  las-  ci viléS'‘(3) 'piiéden 'ser 
jeto  de  novación  (4)  y servir  de  bnsé  á contraías  áccésorios  (5).'”.1)é 
aquí  se  infiere  que  las  obligaciones  civiles  nos  dan  derecho  paía  'áía-’ 
car  al  contrario,  al  mismo  tiempo  que,  las  naturales  solo  nos  permiten 
defendernos.  En  este  texto  el  Emperador  habla  únicamente  de  las 
obligaciones  civiles.'  ; ■'  i';  ^ í 

Adstringimur.— Dos  personas  , son,  necesarias  para  la  existencia 
de  una  obligación : aquella  á cuyo  favor  se  constituye , y aquella 
cbnira  quien  se:  constituye:  La  primera  se- íláma<dctaterV>fcr^ilfito 
y la  segunda  déudorydebitor.^i  ufía'hí  otra  patebrdísotí'ídel  derechó* 

■■  íil'vüft:! 


í-. 


r?'V 


■;}!!?  nÍ!'l;?l  bíí  r.l- 


■'  ‘ io  'íj’í- .|•Í5|;ii!íMf 

(!)  La  división  ele  obligacióÁfeg  erii '« naturales  ■ dviléé  y iAixta^“»'  tjttfelhácéh  tóyehbi'jutíBtdiléuíJ 
tos , no  es  ni  clásica  ni  romana,  y por  lo  tanto  no  me  hago  cMgo  d?  jademás,;  ,8:^.  .Afiydlio 
pueden  comprenderse  perfectamente  todas  las  doctrinas  relativas  á obligaciones:  ' “ ' 

(í)  ley  34,tit.  VI,  lib.  XII  del  Dig . 

(3)  Ley  6,  tit.  II,  Ub.  XVI  del  Dig.  . 

(1)  §.  1 de  la  tey  1,  tlt.  II,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(5)  S.  Inicial  de  la  ley  B;  §.  1 do  lagjey  14,  tit.  1,  lib.  XX;  y §.  3 de  la  ley  16,  tit.  ll.lib.  LXVI  del 

’•  : -I  i-;f'  i-  t.'.  ij: 


.m 


aul%uOyjqoej.á  amb08|denGmiaaba  si  bien  más  especialmenlc 

esta  \í02  se  apiicabát  ai  jdetídor,  íiews.  (La  palabra  adsifmgimnr  solo 
puede  entenderse  del  deudor  que  es  el  obligado  al  cumplimiéntov'^  < - 
‘r  ¡reii-rtfüsftsdi  aquí  de  la  paiabra  m,  que:  como  :<|;ue{la  di- 

cha énl  aire itógaTiy:  tiene  tanta  lalitué  que  ícomprende  todb  cuqntói  es* 
ca^hK-dé;:^pn^lar;:ulilidad:  al  hombré!.  . Eb  esie-  sentido ; noi-lodasblas> 
cosas pübdeñ  áerobjeto  dalas  obligaciones!, !siiio,sofibíhoalelas  su8^p*-; 
Ubles<flajííropiedad.ü:de;appoveó|iaínie]i£ofparticuIap.  Bajodü'palábra; 
cosa  sft  oonapreíiden  aquí  tambíeaf  los  hechos  qiie  . pucáen  ser  objeto 
de  las  obligaciones. 

l -fiiSo/behdíb.-tí-No  monosf  venera!  jes:  la  palabra  que  se  leo 

ert 'él  texto y que  significa  la  ñécesidad" legal  de  haéé’r  algüná  cosa 
y-dé  flesáter  el  dudó  qué  éxisté  entcé  e^  deudor  y el  acréedór.  La 
palabra^ Soíwfé:  se  fiallV  reemplazada  por  lás  de  dar<?,  fa- 

cete , que  se  iinen  generalmente  en ' el  derecho 
i;qipaiio  comprender  rpqs  indiv  los  diferentes  objetos 

quq  l^her.  ks,  pbligaciQnes'.  yerdad  es^ que  á veces  se  usan 

indiSftktS;aicntaí  jpqrq  toipadas  ,en  su  sentido  estricto  y riguroso,  la 
palabra^doií’n  Sarefiereáila: traslación  del  dominio,  la  palabra  [acere  a 
la  ejecución  de  un  hecho , y la  palabra  prcestare  á la  cesión  de  un  apro- 
vechamiento. Así  puede  decirse  que  el  que  entrega  á otro  una  canti- 


dad que  le  ofreció  dar,4a,  daí;^que  el  que  hace  en  casa  agena  las 
obras  en  'que  cónvinÓ  cbn’su  duéno',  éjétíuta,  facit;  y por  üítimo,  que 
el  que  entrega  á otro  el  caballo,  que  le'  da  en  alquiler,  suministra, 
pffBSfat perp^^e  J jCpalgui^,y|^.^y,  pUo® ¡ i decirse  que , cumple  con 
la,  .pbiigácijOá'  que  jConka|p’ ¡dp  elífi,^  como  dice 

,^Í^bo,^^uí  advertir  slbien  (^ueda  dicho  que  la  cosa,  qc  c-uya  sp- 
1 q'^i,or¡'^se^]Íra^^  Ós.^í'  objeto  de 'k' .obligó  , esto  no  excluye  q üe  baya 
oyppkejto  ,1a  acción  quQ, sirve  para 

ha¿e|í:  ^^cpz  ,el  dpyechó’  ¡qiie  háni  eskblemdp  fp 
láy^bligacípn’  npíCpncek  un  d.ereóh  la  cosa,’  como  en  pira  parte 
se ’^a. expuesto,  sino  soló  da. ííigar  á que  pueda  ól  acreedor  cpmpe.Ier 
alj^cudór  al  cumpfimiento  de  lo  \ . 

kécundüm  ?msírtc  cmíaíis  jwra.— Para  que  una  persona  pueda  ser 
compelida  al  cutnplimiento  de  la  Obligación  que  contrajo,  necesario 
es  que  el  derecho  civil  dé  fuerza  coercitiva  al  vínculo  de  esta,  ó bien 
estableciéndolo  ó.bien  récpnociébdolo  , y en  lodo  caso  auxiliando^  con 
la  kerk, publica  al  que  rqclaín.a.  De  aquí  se  infiere  que  es  general 


(1)  g.  2 del  Com.  IV  Ide  Cayo:  ley  37,  tit.  I,  lib.  XXXYIU;  y ley  75,  üt.  1,  üb.  XiV 
i}el  Digesto.  ’ ■ ■ -.  i 'v 


ÍI8 

á todos  los  pueblos  lo  que  se  dice  en  el  texto,'  por iiue  solo  las  obli- 
gaciones creadas  ó autorizadas  por  el  . derecho  pueden  sét  eficazmente 
reclamadas.  ■■■■': 

Si  desde  este  principio  general  pasamos  al  derecho  romano  en  par- 
ticular, se  observará  que  en  este  punto,  como  en  tantos  otros,  el  rigor 
exclusivo  del  primitivoderecho,  limitando  mucho  el  circulo  de  las  obli- 
gaciones y ligándolas  á formas  estrictas  y precisas  , se  fué  mitigando^ 
por  íá  autoridad  de  los  magistrados  que  establecieron  remedios  preto- 
rios.para  ensanchar  los  límites  y los  efectos  de  las  oblígapioneSi 


1 OnQDiumautém  .obligationum  suín-  : La  división  capital  dé  todas  las  i 
madivisioin  dúo  genera  dedud tur;  obligaciones  las  separa  eu  ; dos  ida-: 
nanique  fluí  duiies  sunt,  aut  prieto-  ses:  porque  unas  son  c\vilee  ,,  ,y  pre- 
riae.  Civiles  sunf,  quíe  aut  iegibus  torias  otras.  Civiles  son  las  que  ó se' 
constitutse,  aut  ccrtejwre  dm/í  com-  hallan  establecidas  en  las  leyes  ó re- 
;5ro6afíB  sunú  Prectorim  'sunt,  quas,  conocidas  de  un  modo  cierto  q)br  el 
prastor  ex  Suá  júrisdictioné  cmsü-  derecho  civil.  Las  pretorias , á que 
tuit , ’qu®  etiam  honorariaí  yocanttir.  ' también  se  da  el'  nombre  de  honora- 
rias, son  las  que  él  pretét*  ha  Consti- 
tuido en  virtud  de  Su  jüiásdic^ion.  _ . 

. J . , ■ ; 'i 

...  . i ■ •í:í'-  /■;  ■ i 


_ OftÍQBS.BS. 


Conforme  con  Ulpiano.  1,  ley  i,  til.  .II,  lib.  XLVI  deÍDig.) 

■ ' ' ■ ■ ■ . ’ í ' • . , ■ p . - ■ ' . - i I ' . i ■ ^ ' j ' ■ . í í ' n ' 


COknontarlO’ 


^tt^cmi!csi---Qüéda  dipho  en  ej  coraekárió  áhteriór  d,e.  Iá, 
ley  es  de  donde  reciben  las  obligaciones  fuerza  cbacitívá.  Éd  este  sén--' 
tído  todas  las  obligaciones.,  tornada  esta  palabrá  en  su  séütidb  rigu-' 
rosé,  sOü  Civiles.  Así  se  éiítieríde  la  frase  díríícs  siem- 

pre éuc  se  contrapone  á Iá  de  obligaciones  naturales,  Péro . píomb, 
¿e'^Uh  he  dictío  eii  otro  lugar  (1),  eí  derecho  véces.  sé  con-, 

siderá  edrhé  comprendiendo  aL  pretórió  , y btrás  Cóiiío  opuéStb  él/ 
con  arreglo  á la  mayor  ó menor  latitud  que; sé  lé,  dé,  *dé  ac|uí  d¡- 
máná  qijecíi'su  esfera  hay  la  subdivisión  de  qUé^ri  este  lugar  ^ra- 
bia el  Ernperador,  subdivisión  que  se  verá  reproducida  al  traláf  dé 
las  acciones.  ■ ’ ...  ..-.H'nri.'. 


Jure  'civili  \comprohat(jel~Bai6  la  palabra  jús  cMíé,  éq¿í  cbino’ 
siempre  que  se  opone  al' derecho  honorario , se  compren, dé  hb  spía- 
mentc  lo  prevenido  en  las  íéyés,  sino  también  en  los  plebiscitos,' 
senadb-consuítos,  conétituciobés  imperiales  y respuestas  de  ibs  juris- 


consultos. 

Ex  suájurisdicfione,—  'No  debo  aquí  reproducir  lo  que  tan  fre- 


(1)  A!  comentatar  el  J.  7 del  t(t.  II  del  lib.  I 
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cuentemente  he  dicho  irespéeto  á la  jucisdiccion  de  los  magislra- 
4os-y  <íel  modo  qüe  tuvieron  de  mitigar  el  rigor  •del  dórocho  pri- 
mitivo:, supliéndolo,  ya  enmendándolo.  El  punto  de  obligacio- 
nes fué  sm  dujda  uno  de  ios  que  mas  escilaroh  su  autorrdad  á esta 
se  debió  muy  principaliñente  que  tuvieran  fuerza  coactiva  en  Roma 
obligaciones  tjue,  reconoddáspor  el  coDsenlimiento  general  de  los 
hombres  ( do*  habían  obtenido  sanción  en  el  derecho  llamado  cm/  por 
.exceleQCÍa;^‘ 

f.  ':  ■■  ■■■■’  ■ " . ?i  ■' 

2 Sequens  divisio  ¿n  quat^or  spe- \ . Se  dividen  además  las  pbligacio-r  2 
ci^  deducitur : aut  enim  ^ conírao-.  nes  en  cuatro  especies  ,., porque  ó 
ítt  sunt ‘,  aui  quasi  ex  contractu,  dimanan- de  un  contrató,  ó casi  de 
iauí'  cflb  maléfició , aut . quasi  ex  w«-  un  contrato , ó de  un  delitó , ó ' casi 
te^ió.  ■ ' ' .1  de  un  delito. 

■ '.  I I ■ ' ■ ■ i ' ■ ■ . ■ ' ! 

ÓrÍOENES.  ■ ■ ■ ' 

. r • i ’ 

■Á»  ■ : .V  .>  .Coiiforme  con  Cayo.  (§.  88 , Com.  IIÍ  de  sus  Inst.) 

''  Comentarlo. 

Ih  qmtuor  species.  —"En  dos  especies  solamente  dividió  el  juris- 
consulto Cayo  las  obligaciones  bajo  el  punto  de  vista  que  las  con- 
sidera el  texto : las  que  dimanaban  del  contrato  y las  qué  provenían 
del  delito;  mas  bajo  la  primera  de  estas  -dos  palabras  .comprendió 
lás  que  dice  el  texto  que  nacen  casi  de  un  contrato,  y bajo  la  se- 
gunda las  que  proceden  casi  de  un  delito.  Cayo  se  arregló  ep  su 
¿visión  al  derecho  priniilivo;  pero  como  había,  otras  obligaciones 
qiié  ni  provénian  de  contrato  ni  de  delito,  la  jurisprudencia  empe- 
zó á asimilarlas -á  las  fuentes  admitidas,  diciendo  que  eran  distinta 
representación  de  las  mismas  causas  legítimas  de  las  obligaciones, 
varáspawsarum  jí¿fMrís,.como  éxp^  el  mismé  Cayo  (1),  y que 
por  Iq  tanió  las  obligaciones  nacían  también  ó como  de  un  contrato, 
ó como  de  un  delito. 

E(íi  cóníractu. — Cuando  dos  personas  convienen  acerca ' de  una 
níisipa  cosa  qué  es  posible  y que  no  se  opone  á la  moral  y á las 
leyes,  y tienen  además  capacidad  y no  proceden  por  error,  por  dolo 
ó por.  violencia , es  conforme  á ios  principios  de  lá  razón  que  cada 
una  se  ligué  en  los  términos  que  promete,  y que  su  hecho  produzca 
una  obligación.  Pero  como  para  que  esta  obligación  sea  coactiva  ne- 
cesita el  auxilio  de  las  leyes,  y como  por  otra  parte  las  leyes  no  dan 
fuerza  á todas  las  convenciones,  de  aquí  dimana  que  es  indispensa- 
ble, antes  de  pasar  adelante,  fijar  bien  la  nomenclatura  para  evitar 


las  impropiedades  y aun  los  errares  en  qiie  deoStré^modopsodiora  in*’ 
eurrirse-,  y dar  nteioiies  generales  réspeeto  á los  contt^atos.i  Adyenll*- 
ré,  para  no  eaiisar  ccmfusion  ,iquGien  este.  |ugat^  toe  limito  <ai  deréisho 
romano,  cUyamomenclaturá  y-decísioncs  nd  sbn  siempre  'sconíóli’meB 
€011  el  nuestro  ni  con  los  códigos  .modernos  .éeiEuropa,  v.:  in  uhióf  » oa 
Cuando  una  persona  manifiesta  isenciMármente  su  vql untad)  resjtóc*- 
to  á a 1 g utíií;  cosa , ; con  sti  tu  y e u n : acto  q ué  ' por  i eíí ; n o i i ptodu  ce  /tiidgu  h 
efecto  obligatorio:  cuando  su  acto  concurre  con  el  de  otra^pebseíia 
sobre  la  mfbma  cosa,  entonces  ya  hay  una  convencen  ó pacto  en 
‘ el  seniido  toas  lato  de* estás  pal abks  (1);  pero  esta  ¿brtv'eiiói^B;|Sü 
de  ser  sin  intención  de  establecer  teíaciónés  j undícaá'ei^ttó  páif 

les,  por  ejemplo,  lá  ásisLerici'á'á  un  convite,  ó lérier  ün'cá^ 
mas  determinado  y dirigirse  4 ' establecer  un  vinculo  que  las  ligup 
y que  produzca  efectos  legales.  Este  convenio  es  el  que  se  deno- 
mina convención  ó pacto,  en  el  seplido  estricto  y verdaderamente 
jurídico  de  la  palabra.  Savigny  dice  bajo  este  supuesto,  que  conven- 
ción es  el  convenio  de  diferéñtes  personas ' sobre  de  la 

voluntad  común  para  arreglar  relaciones  jurídicas.  Mas  no  todas  las 


convenciones  eje  esta  cla,Se  están  apoyadas  por  la  sanción  de  la.  ley, 
porque  .alguhas  , .áuhq‘de\turidadák*eo'1a  equidad  y en  cVdejrec|ip  na- 
tural V'qiiédánabándóiiádás  á .la  léáhad'y  4j,rá‘Weóá  fp'  d,e,  los  que 
íás‘ cóntraeii , • es,  decir , qücdan  dqntró  de ‘ los  lítoltí^  dé  jas ; pbii^4'“ 
clóhéfe” hátliráiés ,.  de  que  habié/ál/cóihéntar^  |niciát'44r pré- 

sente tiCuió.  En  esté' cá^qV'.  cpnlinuán* ' .tehieridó  eí  nombre  géi^rico 
'de  ’pácÉs:  p ^á»ivpmibi¡íe^: ' 'cófasíderá'ñdolh.s ¿éfinq: 
cónseiúiUiéntp’dé  S^  ó 'mds  persqiias'  en  liña'  Tnímiar^  (duorürh 
^ [‘é&nsj^usy  pjy V.definiciqia^^  no  íán  ^re- 

cM''  éoiú^’  Já  dQ^feavigh^‘_  .que  antes  "Élé  referido,  J^ás  ‘cüa[ridó‘  esta 
con  veiiciob  osiá^éncdbfiádá  por 'el' derecho  ¡cíviji^  ' de  .'consi  • 
Ka*y  medios  cóércituáis ci^pii'ría^  efi7 
tóh'cés  recibe  eí  nombre ' de  oimíraft)':'' dé'  niódó"’  ’diécjr& 

que  contratól  es  la  convención  que  está  apoyo4á'  'pqr..‘fe  ,%lJ4ujas 
opina  qué  ía  vérdaderá  définicíon  déí  contrato  con  arreglo  ái  dere- 
cho romano,  está  implícíianienle  cóniprendida  ep,  un^^ 

^Ipianó  inserto  en  el,  Digesto  (3)  ; según  éí  debe  definirle;  e!  con- 
trato: cónventio  qü(B  habet  Vel  ñbmeti  vel  causáni,  Epla  defimciÓn'es 
seguida  por  niuchosjur^^^^^^^  trías  para  compréndeHa,  ppcésá- 
rió  es  lijar  iiién  qué  se  .entiende  'por  nombre,'  nomcrí!,^  y que  por 
causa , epusam^.  iVometí  significa  aquí  qúé  da  acción  pró¡iuc|da  por  el 


I • n 


,1  : 


(1)  5§.  4y3,tit,XlV.1ib.  IldelDíg-,  . ■'  ■■■ 

(2)  §.2,loy  XlV.lib.  IldelDig. 

(3)  SS-lySjleyliUt.  XIV,Ub.  n.delDíg*  i i.'  ’■  ' ■ ,] 
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coulralo  teng'a  la  deaómíitii'acion  que  el  contrato  mismo;  así  la  com- 
pra-venta es  contrato,  porque  produce  las  acciones  de  compra  y de 
venta,  empíiíiímídt.í¿;  lo!CS  también  la  estipulación , porque  produce 
la  acción  eá?  síípM/aÍM.  Gawsa  sig-nifica  un  hecho  del  cual  nazca  obliga- 
ción CGn^arreglo  á las  leyes;- así  valiéndome  del  mismo  ejemplo  de  la 
estipulación,  la  solemnidad  de  palabras  que  con  arreglo  á las  leyes 
producen  fuerza  obligatoria;  es  la  causa  del  contrato.  No  es  menester 
que  concurran  el  nombre  y la  cáusa;  cualquiera  de  estas  dos  cosas 
basta  para  quCi  la  convención  pase  á Ser  un  Contrato. 

Auñque  la  naturaleza  general  de  los  pactos  es  producir  obligacio- 
nes naturales,  y por  lo  tanló  exeepciones  en  cuya  virtud  el  demanda- 
do puede- defenderse contra^el  demandante  , y no  acciones  para  pedir 
el  cumplimiento  de  lo  convenido;  sin  embargo > sucesivamente  se 
fué  dando  á algunos  pactos  acción,  y por  lo  tanto  fuerza  coercitiva. 
De  aquí-'dimanó  la  dilerencía  entré  los  pactos  llamados  midos  y no 
tmdas á los  que  con  una  esipresion  poco  feliz  llamaron  vestidos  los 
glosadores.  Dase  ef  nombre  de  pactos"  nudos  á.  los  que  han  conservado 
su  carácter<antiguoi  no  pí-oduciendo  ni  Obligación  civil  ni  acción,  y 
el  de  no  nudos,  a aquellos  que  producen  una  acción  eñeaz  en  virtud  de 
la  cuál  puede  el  que  pactó  sor  compelido  á su  cumplimiento.  Estos 
úlUmos  son  de  tres  clases:  ó ó pretorios,  ó agregados  (ad- 
jecta).  Dáse  el  nombre  ár:^  par4os  legümos  ú.  ¡os  que  una  ley  moderna, 
una  constitución  imperial;.por  ejemplo,  ha bia  dado  acción:  así  sucede 
con  la  promesa  de  dote  en  que  no  media  estipulación  (1) ; así  también 
con  la  donaGion  j que  queda  perfecta  por  el  consentimiento  de  las 
partes  con  arreglo  al  derecho  de  Jiisliniano  (2) , según  en  otro  lugar 
se  ha  dicho  (3).  Pactos  pretorios  son  aquellos  que  careciendo  de  fuerza 
civil , se  sostienen  por  la  autoridad  del  pretor  que  da  una  acción  para 
quesean  efectivos;  á está  cíase  pertenecen,  por  ejemplo,  el  de  hipo- 
teca y el  (Te  constituta  pecunia:  sugedia  en  este  punto  lo  que  en  otros 
en  que,  según  queda  advertido,  el  pretor  modificaba  el  rigor  primi- 
tivo del  derecho,  otorgandoiiindiréctamentelO  qué  la  ley  no  concedía 
por  medios  directos.  Por, ül limo,  dase  el  nómbre  de  pactos  agregados 
(fldjccte),ú=  aquellos  que  por  unirse  á un  contrato  de  buena  fé  en 
el.  acto  mismo  de- su  otorgamiento,  participan  de  los  efectos  civiles 
del  contrato,  y producen  por  la  tanto  una  acción  civil  que  por  si 
solos  no  tendrían;  más  si  se  agregan  con  po.slerioridad,  ó si  los 
contratos  á que  se  adhieren  no  son  de  buena  fé  , sino  de  derecho 

.1.1  . ■ . ■ 


íi)  Ley  6,  tit.  XI.  lib.  V del  Cád. 

(t)  6,  ley  »5,  tít.  LTV,  lib.  VIII  dcl  Cód. 

(3)  En  el  principio  del  titulo  VII. 

Tomo  ii. 
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estricto,  stricti  juris > quedan  reducidos,  como  los  pactos  Mttdos,  á-oo 
producir  más  que  una  escepcion  (1). 

Debo  observar  aquí,  por  ser  ellugar  más  oportuno,  que  los  cou:- 
iratos  tienen  cosas  que  les  son  esenciales,  otras  que  son  naturales,  y 
otras  accidentales.  Llámanse  esenciales  aqaaWas  sin  las  cuales  no  pue- 
de existir  un  contrato;  tal  es,  por  ejemplo,  el  consentimiento  de  los 
contrayentes  acerca  de  un  mismo  objeto  y con  la  intención  de  obli- 
j^arse.  Naturales  son  aquellas  que  sin  necesidad  de  que  sean  expresa- 
das por  las  parles  en  el  contrato,  se  sobreentienden , pero  que  si  los 
contrayentes  quieren,  pueden  suprimir;  tal  es,  por  ejemplo,  laevic- 
cion  en  los  contratos  onerosos.  Son  accidentales  las.  cosas  que  ni  son 
de  esencia  del  contrato  ni  se  suponen  tampoco  en  el  caso  de  que  no  se 
hayan  mencionado,  y que  dependen  exclusivamente  de  la  volunlad 
expresa  de  los  contrayentes;  tal  es,  por  ejemplo,  el  pacto  de  rblro- 
venta  y cualquiera  condición  lícita  que  se  ponga  en  el  contrato.  ■: 
Aut  quasi  ex  contractu,  aut  ex  malefició,  aut  quasi  ex  malefició. — 
Con  objeto  de  evitar  confusión  omitiré  hablar,  aquí;  de  éstas  diferentes 
clases  de  obligaciones,  para  hacerlo  en  Iqgar  más  oportutao'. 

Ante  todas  cosas  debemos  . hablar  2 
do  las  obligaciones  que  hacen  áe 
contrato,  las  cuales  ó se,  contraen 
por  la  tradición  de  la  cosa  ó pór  la 
solemnidad  de  las  palabras  , ó por 
la  escritura , ó solo  por  el  consentí* 
miento.  Década  una  de  eilase.lrata-^ 
remos  con  separación.,  - : ■ ■ 

ORÍGENES.  ■ ' ■■■■■■ 

Copiado  de  Cayo.  (|.  89,  Com.  III  de  SUS  Insi.)  ' ; : 

Comentarlo.'  ' . ^ r ■ : 

: ■ ■ ' . ■ : ■ ■.■■  ■.  ÍTír.  v'O 

I .■  j . 

Re,  verbis , literis,  cowsensu.— Esta  división  de  contratos  es  muy 
usual  y de  la  mayor  utilidad  en  el  derecho  romano.  Según  ella  <sé 
distinguen  los  Contratos  en  reales,  verbales,  literales  y tonsensuales. 
Queda  dicho  antes  que  todo  contrato  supone  indispensablemente  una 
convención  acerca  de  la  misma  cosa  y con  el  fin  de  obligar  á otro. 
Guando  el  derecho  romano,  contentándose  con  estas  condiciones 
esenciales,  concede  acción  civil,  el  contrato  para  su  perfección  solo 
necesita  el  consentimiento,  y por  lo  tanto  se  dice  que  es  coasen- 
sual;  pero  otras  veces  se  exige,  además  del  consentimiento,  un  hecho 


2 Priiis  est,  ut  de  his,  qusB  ex  con- 
tiactu  sant,  dispiciamus.  Harum 
íBqué  quataor  species  sunt,  aut  enim 
re  contrahuntur,  áut  verbis,  aut 
literis,  aut  consensu.  De  quibus 
singulis  dispiciamus. 


(1)  U-  ‘ó  y 6,  ley  7,  tit.  XIV  lib.  II  del  Dig. 


material , una  solemnidad  exterior  que  hiera  los  sentidos:  esta  for- 
máiidad  cíonsislé  ya  en  la  tradición  de  la  cosa,  ya  en  la  solemnidad 
y congruenciá  de  las  palabras,  ya  en  la  escritura. 

Además  de  esta  división  decóntrálos  hay  otras  muy  interesantes, 
deque  conviene  aquí  hacer  una  ligera  indicación  para  que  sirva  como 
de  punlo’de  pairtidá  á las  ideas  que  tqas  adelante  se  desenvuelven. 
EstaSjdívisiones  de,  contratos  spn : en  xmilaterales  y bilaterales,  en  de 
bueña  fé  y de  derecho  estricto , en  nominados  é innominados.  , 

Llámanse  conl|ralos  unilqierales  aquellos  que  solo  producen  obü- 
gacipa  por  una  parle;  ¿iíatera/cs  los^ que  ia  producen  por  ambas,  á 
ios.  que¡se!  da.tambien  ei  upmbre  de  sinaUgmáticos,  voz  derivada 
de  una  palabra  griega  que  qujere  decir  cambiar,,  porque  una  parte 
recibe  en  cambip^ de  su  Obligación  la,  que  al  mismo  tiempo  contrae 
la  otra  parte-, E^tps  eonlratos  bilaterales  unas  veces  lo  son  desde  et 
principio,  y otras  lo  son  por  un  hecho  posterior  á.  su  celebración  : á 
la  primera  clascjpprtenecen  aquebos  contratos  que  desdo  luego  pro- 
dufiqp  dos  acciones  V en  virtud  de  las  cuales  cada  uno  de  los  contra- 
yentes] puede  obtener  por  su  parte  el  cumplimíentOfdel  contrato;  así 
sucede,  por  ejemplo,  con  el  de  compra- venta,  en  que  el  comprador, 
tan  luego  como  el  contrato  está  perfeccionado , puede  pedir  la  cosa 
que  compra  pagando  el'precio,  y á su  vez  el  vendedor  puede  pedir 
el  precio,  cumpliendo  también  por  su  parte  el  contrato.  Puede  ponerse 
como  ejemplo  de  los  contratos  en  que  solo  uno  ai  principio  se  obliga 
y I^er  un  hecho  posterior  el  otro,  el  de  depósito,  en  cí  cual  solo  con- 
, trae  desde  luego  úna  Obligación  el  depositario;  pero  el  deponente  puede 
quedar  obligado , después,  si  el  depositario  hubiera  tenido  que  hacer 
algunos  gastos  para  la  conservación  del  depósito.  Algunos  llaman 
coulrnios  bilateraícsperfectos  á los  primeros,  é imperfectos  á los  se- 
gundos: otros  dejando  para  aquellos  el  nombre  de  bilaterales,  dan  el 
de  inícrmedíos  á estos. 

. La  división  de  contratos  debuena  fé  y de  derecho  estricto  viene  á ser 
la  misma  que  la  anterior.  Todos  los  contratos  bilaterales  pertenecen  á 
los  de  buena  fé;  á ios  de  derecho  estricto  los  unilaterales^La  buena  fé  es 
el  alma  de  unos  y otros  contratos,  pero  en  los  bilaterales  se  inter- 
prela.mas  latamente  el  principio  de  equidad  que  en  aquellos  que  solo 
producen  obligación  para  uno  de  los  otorgantes. 

La  división  de  contratos  nominadas  é innominados  es  también  de 
mnefio  interés  en, el  derecho.  Dáse  el  nombre  de  nominados  á aquellos 
que  producen  acción  del  mismo  nombre,  é innominados  por  el  contra- 
rio á aquellos  que  no  produciendo  acción  del  mismo  nombre  , solo 
tienen  una  causa  civil  de  obligar.  Mas  adelante  se  presentará  ocasión 
de  ampliar  estas  indicaciones. 


(p, 
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Dfc  faó  DocfcwtO'ó  De  eóte  fcitufo  odu-  De£;  Deieé^o 
eópCtíloL.  ■'  ■’ 


Eí  Ordenamiento  de  -Alcalá-  (1),  estableciendo  él  principio  de  qdé  dé 
cualquier  modo  que  apareciera  que  iiuo  se  quiso  ob%ar  quedara  obli- 
gado, introdujo  una  nolablé'  diferencia  éntre  nuestro  derecho  y eí 
romano  respecto  á las  materias  qúe  hé  expuesto  éó  eí  presente  tituló* 
Con  arreg-lo  á esta  innovación’ Do  háy  nin^mia  ‘ diférehd^^  los 

pactos  y contratos ; todos  son  ig-ualmeóle  obn^atorióá , lodos  produ- 
cen acción  eficaz  para  compeler  á su  ciimplimiénlo  ál  qué  lo  rehusa; 
basta  que  se  hag-an  sériaifiente;  basta  qué  conste  de  un  móáó  positivo' 
en  qué  y hasta  qué  punto  quisieron  obiigárSe'  los  ólor^'átílééS  pará 
que  surta  la  obligación  los  misrtiós  efectos  que  producia  entré  lo¿ 
romanos  el  contrato.  ■ ' -i  ' ' : 

Ocioso  creo  manifestar  que  la  división  dé  óblígácíóhes  en  civiles  y 
pretorias  no  tiene  lanipoco  lug-ar  entré  nosotros.  En'tódas  las  démñs' 
doctrinas  que^comprende  éste  titulo , nuestras  leyes  soh  '¿onfórniés 
á las  romanas.  ■ ‘ ' ' ' 


TITULÜS  XIV. 

Quibua  modis  re  contraliitur 
obligatio. 

I ■ ■ - ■ 


TITULO  xrv.  ■ ■ ■ 

' V'-  ■ 

ipe  qué  manera  se  oontrM.ila 


gaciOQ  real.  ¡ 


I ■ . ■ • ■ I : : ■ ■ 

Todo  cofitrato  real  es  necesariamente  consecuencia  de  ua  hecho  ma- 
terial que  ya  se  ha  realizado.  Esto  aparece  másdé  iléno  én  lós  contra- 
tos reales  nominados,  porque  en  ellos  láóbligácion  es  siempre' dé  resr 
tituir,  y no  puede  haber  restitución  sin  que  antes  preceda  iá  entreg-a 
de  la  cosa  que  ha  dp  ser  restituida',  Si  de  íps  cbntrátos,  nbmiáa&s  se 
pasad  considerár  los  innominádes,  desde  luego  aparece  qiié  la  ebíéga-! 
ciou  de  dar  ó dé. hacer  es  el  resultado  de  qué  uña  persona  h,á  dado  ó 
hecho  lina  cosa  para  obligar  aJ  otro  coñtráyehté  áqtie  de  ojiaba  otra. 
Y esta  teoría  no  piiedé  cónsiderarse  cúmó  éspeciál  déi.  derecho  ro- 
mano, .sino  como  de  derecho  general  á todos  ’íos'  pueblos,  porqué 
está  en  la'naturaleza  misma  de  las  cosas.  ' ^ ;•>  i . ío, 


Nó  se  encuentra  en  el  dérfechó  romanó’  una' définicibá-^'d^^ 
trato  real:  puede,  sin  embargó',  á mi  modo  deenténdér,  dáke'faSi^ 
guienle : flf/wc/  que  m kéúe'hñgén  ni  proéucé  óbltgacwn^  s^^^ 


»:•)  i .•» 


(1 ) Ley  ünica,  tit.  XVI,  que  es  la  1,  lib,  X de  la  Nov.  Bec. 
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una  cósa,  ó la  prestacimi  de  un  hecho.  Los  contratos  realos  no- 
mittados  bon,  él  mutuo,  él  comodato,  él  depósito  y !a  preildá,  de 
cada 'tino' dé  to^ cuáles  habla  separadaménte  el  Emperador. 

,I?é’>q^tr^tur  iObligatio,  veluli.  . La  obligación  real  se  con  trae/ por 
m^íqt^  Mutu/  autem  obli-  ejeinplo  , con  la  dación  del  mutuo, 

gatio,  iUj  bis  rebus  consistí t,  <juae  La  obligación  (Jel  paútuo  consiste  en 
pondré,:  nuineró , rpensuráve  coq-  las  cosas  queoc  pesan,  se  cueptan  ú¡ 
stáÁt,  veluti  vinO  , oleó,  frumentó,  se  miden,  por  ejemplo,  vino,  acei- 
peciiiiiá  nuiiieratá,  gere,'  argentó,  te,  granos,  dinero  contante , cobre, 
aüi^,'quas  tés , áut  numerandó,  aut  plata  uoro,  cosas  que.  damos  por 
ráétieiidó;  aut'  pehdendó,  íii  h'Óc  el  número,  pbr  él  peso  ó por  la 
damos út  ¡accípieMium'  fíáni  , et  medida  para  que  se  hagan  del  que 
quaiwloquó  nobis  non  e«de!ía  m,  sed  las  recibe  y no  precisamente  con  el 
alit»  eiusdtepi  naturoc  et  qualitatis  fin  do  que  se  nos  devuelvan  la  mis- 
reddantuf.  llpdé  etiám  mutuum  ap'  mas  cosas,  sino  otras  de  la  misma 
pellajtum^est,,  quia.itá  á me  tibí  da-  naturaleza  y calidad;,  de  aquí  pro- 
tur  ] ,ut  exwed  íunm  fiat  (a).  Ex  eó  viene  el  nonabre  de . mutuo,  porque 
contractu  nascitur  adió  ,,  quce^voca-  yo  te  lo  doy  para  que  de  mip_  que  es 
tur  coridictio  (b).  sé  bagá  tuyo  (a).  De  este  contrato 

nace  la  acción  que  se  llama  con- 
• ■ ■■  ■ dicción  (6).  • '• 

1,,  \ , ORÍRENES, 

■'  (a)  Cbpittdo  de  Cayo.  (§.  90,  Cora,  llí  de  SUS  Inst.) 

■f  !.  j(a)  . Gonfoirae.con  ülpiano,  (§|.  inieia!  y-3,  ley  9,  tít,  I,  lib  XII  del  Dig<) 

’ ' ■ ' ' Comentarlo  . 

■ El  mutuo,  mutuum,;  cuya  eliniologia  se  consigna  en  el 

tq^jLo  . p pede  ser  definido:  el  contrato  por  él  que  uno  trasfiere  á otro 
cierta  ó ciertas  cosas  que  se  estiman  en  el  córner  ció  por  su  peso,  wm- 
mfirfi.ó  medida,  con  la  obligación  de  que  le  devuelva  otro  tanto  del  mis- 

mo  género,. . ;,  í;;  . :r  • . : : 

Datiorie. — La  entrega  de  Ja  cosa,  que,  como  dice  el  texto,  y mas 
adelante  éjfpUcaré  en  este  mismo  comentario,  trasfiere  la  propiedad 
en  el  contrato  de  müluo,  es  la  causa  de  la  obligación  que  se  impone 
al  que  la  recibe. 

Pondere,  numeró,  mensuráve.’—Ea  -el  mutuo  la  cosa  que  se  da 
para  que  se  devuelva  otra,  es  cierta  por  cl  número,  por  el  peso  ó 
por  la,  medida.  Es  otro  tanto  y no  la  misma  cosa  la  que  debe  ser 
restituida,  y por  lo  mismo  solo  tiene  lugar  este  contrato  respecto  á 
aquellas  que  pueden  ser  representadas  exactamente  por  otras:  de  ellas 
dijo  Paulo  (1)  in  genere  suó  magis  recipiunt  functionem  per  solvtio- 


(1)  8-  1,  l«y  a,  tít.  I,  Ub.  xn  del  Di*. 
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nem  quam  specie:  los  jumconsuRos  les  dan  generalmente  el  nombre 
de  fungibles,  palabra  que  no  es  romana,  sino  un  verdadero  barbarisr 
mo;  pero  que  junlamcnle  con  la  de  cosas  «o  ha. servido 

para  dar  cierta  concisión  y claridad , y evitar  una  perífrasis  con  obje- 
to de  explicar  la  misma  idea.  Común  es  confundir  las  cosas 
con  las  que  se  consumen  por  el  uso,  y en  esto-  sí^  comete  una  éqüi-i' 
vocación,  porque  hay  algunas  cosas  que  se  consumen  por  el  uso' y 
no  son  fungibics;  asi  sucede,  por  ejemplo,  con  ci  último  vino  que 
reste  de  una  cosecha  y que  por  su  antigüedad  y calidades  tenga  un 
valor  superior  ál  de  otros  vinos  de  su  misma,  clase : este  vino  no  po- 
drá ser  objeto  de  mutuo,  y para  convencerse  basta, considerar  que 
el  que  dá  en  mutuo  una  cosa,  solo  tiene  por  objeto  que  se. le  entre- 
gue otra  que  represente  exactamente  la  que  él  dio,  lo  que  no  pucr 
de  suceder  en  el  caso  propuesto.  Escusado  es  indicar  qúe  cuando 
el  icxto  habla  de  cosas  que  se  pesan,  miden  ó cuentan,  no  debe 
lomarse  literalmente,  porque  entonces  nó  habría  una  cosa  qüé  no  pú-^^ 
diera  ser  objeto  del  miituo,  sino  de  aquellas  que  ' séguó  el  uso  dél 
comercio  se  sujetan  al  liúmejo,  peso  ó medida  para  apreciarías  y 
venderlas. 

. 1 . . ' ' . . . : 

Vt  accipientium  Es  requisito  esencial  en  el  mutuo  que  la 

cosa  prestada  se  trasfiera  al  mutuario.  De  aquí  se  deduce  que  siempre 
que  la  propiedad  de  la  cosa  no  se  trasfiera,  como  sucedería  en  el 
caso  de  que  el  mutuante  no  fuera  dueño  de  ella  (1),  ó;  que  siéndolo 
carecería  de  capacidad  para  cnagenarla  (2)  , no  habría  contrato  de 
mutuo,  y por  lo  tanto  no  podría  el  que. recibiera  la  cosa  disponer  de 
ella,  puesto  que  no  la  habia  adquirido.  El  Emperador  expuso  ya  esta 
doctrina  en  otro  lugar  (3);  donde  hablando  del  pupih)  que  recibe 
dinero  en  {rnú.luo  sin  autoridad  del  tutor,  advierte  que  no  contrae 
obUgacioH  porque  no  se  traspasa  la  propiedad  al  qóe  !o  recibe , y la 
cantidad  dada  puede'ser  reivindicada  si  existe  , es  decir,  qué  el 'qué 
es  dueño  del  dinero,  sea  ó no  sea  el  prestamista,  puede  por  medio 
de  la  acción  real  recuperar  lo  quo  se  prestó,  y que  aquel  eontrá  quien 
se  entabla  la  reivindicación,  sea  ó no  sea  el  mismo  que  recibió 
la  cosa,  no  es  perseguido  como  deudor  , sino  como  detentador  injn^-y 
lo  de  lo  ageno.  Asi  es  que  la  palabra  daño  de  que  usa  él  léxlo  áf 
principio  quiere  decir  traslación  de  dominio',  del  misttio  modóV^ue 
antes  de  ahora  (4)  se  dió  la  ^lisma  ^ significación*  á la  palabra^  dañó 
en  la  donacifti  * i ítoni  datió.  Mas  no;  poi-  ésto  debe  coniftiBdiréé' la 


(1)  §.2,  ley  2,  tit.  I.  lib.  XII  del  Díg: 

(2)  .S..2,  tit.  VIH,  lib,  II  de  estas  J.nst.. 

(3)  §.  2 citado. 

(4)  Principio  del  tit.  Vil,  lib.  II  de  estas  Inst. 


«1 


dbtíacioncot^  el  mutuo:,  en  la  primera  no  queda  obligado*  á nada  el 
donatorio;  aun  cuando  la  donación  sea  por  causa  de  muerte,  recibien- 
do ehtonces  lá  cosa  para  restituirla  en  delcrtijinado  caso,,  porque 
aünqúe  si' bien  estará  obligado  á restituir,  no  será  la  obligación 
efeelO  inrrtediáto  de  la  donacioh  , sino  de  un  acÓnlecímicnlo  eii  vir- 
tud del  Ouallél ‘donante  podrá  volver  á adquirir  la  cosa  donada:  lo 
cdniíaHb  süCédé  en  el  hiütüo  por  el  que  el  mutuatario  se  obliga  en 
el^mismo'h-iomertto  que  adquiere.  .Esta  direrencia  estriba  solamente 
en  lá  idiVérSidad  de  la  in  tención  del  que  traspasa  la  cósa  y del  que  la 
i^é'cibbj  ’coh  arreglo  á ella  se  determinará,  cuál  es  01  efecto  de  la  en- 
trega, y si  produce  una  donación,  un  mutuo,  un  comodato  ó un  de- 
pósito;-' ■■  ' '■  . . 

■ ■ ' iVort  éífedm'rc^s.— For  estó^  que  en  el  mutuo  no  debe' volver- 
se lá  misiiia' especié , sino  ei  mismo  género;  y a no  ser  así,  no  habría 
en  éste  contrató  enagénacion.  Esto  no  es  obstácuro  para  que  el  deu- 
dor devuelva  al  acreedor  la  misma  cosa  que  recibió  si  no  ha  usado 
de  ella,  con  tal  que  no  se  haya  delériprado,  pdrquo  así  queda  cuni- 
pTida  la  óbligacion  del  mutuo,  que  consiste  en  devolver  una  cantidad 
igual  del  mismo  género  y de  la  misma  bondad;  á lo  que  se  agrega 
c|üé  el  deudor  que  devuelve  lo  misrno  que  recibió , en  nada  perjudica 
al  acreedor  , puesto  que  se  limita  a renunciar  un  derecho  introducido 
éxclasivámente  á su  favor.  ' . 

' ' EjuMem  natur ce  ét  qmlitatis.  Si  los  objetos  que  han  de  vol- 
verse no  fueran  dé  la  misma  especié,  naturaleza,  y calidad,  podría 
haber  utí  contrato  de  trueque  ó permuta,  pero  no  urio  de  mutuo: 
seria  eU  este  caso  necesario  comparar  los  objetos  que  se  entregaban 
con  los  que  se  habían  de  devolver,  no  con  relación  á la  cantidad 
dada,  áíno  con Tciacion  al  valor  intrínseco  que  tuvieran,,  de  10  que 
résulíaria.qne  no^e  devolvería  el  número,  el  peso  ó la  medida  que  se 
récibió.  Mas  él  que  devuelve  las  cosas  del  mismo  género  y calidad  al 
debido  tiempo^  no  podrá  ser  obligado  á dar  mayor  cantidad  en  el  caso 
de  qué  haya  bajado  de  precio  la  cosa,  y por  el  contrario,  tampoco 
podrá  libertarse  ofreciendo  menor  cantidad  a título  de  que  ha  subido 
de  precio/  porque  la  diferencia  de  precios  entonces  es  extrínseca  y de- 
pende de  la  mayor  ó-mcnor  oferta  y demanda  que  haya  en  cl  merca- 
do. Mas  si  por  cualquiera  circunslancia  no  hubiere  posibilidad  de  de- 
volverse la  cosa  prestada  y hubiere  de  darse  en  su  lugar  la  estima- 
ción, puede  dudarse  á qué  tiempo  se  ha  de  atender  para  fijarla : el  ju- 
risconsulto Juliano  (l),  conformándose  con  la  opinión  de  Sabino,  dice 


(1)  Ley  82 , tit.  I , lib.  XII  del  T>ig. 
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c|uc  si  se  fixpresó  en  el  conlratoel  tiempo  en  que  tiebia  haqei’s^,  la 
devolución,  debe  atenderse  al  valor  que  entonces  tenia  la  cpsa  pres- 
tada, y si  faltó  aquella  expresión,  al  que  tuviera  cuando. pidió. 
En  la  misma  autoridad  se  fundó  el  expresado  jurisconsulto  para  ¡¡Re- 
solver al  precio  de  qué  mercado  debía  estarse  en  . semejftnte  oa^p, 
y señaló  el  del  lugar  en  que  se  convino  hacer  la  entrega, i.,y  jcq 
defecto.de  esta  designación  , el  del  lugar  en  que  se  pidió,,  Es^.ql^irQ 
que  en  lodo  caso  si  hubiere  demora  por.  parle  del  deudor  ^u  sati^far 
cer  á su  tiempo  lo  que  debe,  habrá  de  pagar  el  laumenlp  ¡de,  precio 
que  después  tuviere  la  cosa,  porque  seria  injuslq  que,  .su  dalla  de 
cumplimiento  perjudicase  al  acreedor.  ü i;, 

Conviene  hacer  aquí  alguna  ligera  indicación  respecto  á la  dieypr 
lucion  del  dinero  que  se  recibió  en  mutuo,  porque  hay  algunas  pres- 
cripciones que  le  son  peculiares.  El  mutuatario  por  regla  geoipí'ali  no 
ésta  oijligado  á devolverlo  en  ta  misma  forma  y materia  qpe.  lo  recir- 
bió,  á no, ser  qué  se  originen  de  ello  perjuicios  al  mutuante  (I  j^  .ppr-í 
que  en  la  moneda  se  reputa  que  igual  cantidad  es  siempre  la  mistna 
especie;  así  , suponiendo  que  uno  hubiere  recibido  de  otro  en  *md,t¡u,o 
cien  sestereios , en  el  supuesto  ¡de  qpe  cada  uno  de  réUosi 
dos  ases  y medio,  cumpliría  la  obligación  de  devolver  ¡.que  ;habia 
contraidq,  entregando  doscientos  piacupnla  ases  en  lugar.de  ips  qií^n 
seslercios  que  recibió.  Dimana  esto  de  que  en,eJ  dittero  ,se  .CQnsjde.r£| 
mas  que  la  materia  y su  calidad,  el  valor  ó la  estimación  que  repre- 
senta (2).  Mas  esta  doctrina  no  e,s  estensiva  a!  caso  en  que  al  cele- 
brarse el  contrato,  hubieran  expresaipente, con  venido  los  coptrayen^t 
tes  Ja  clase  de  moneda  en  que  se  había  de,  hacer  el  pago , pqrgue  ep- 
ióneé^  deberá  ser  guardada  la  voluntad  de  das  parle, sy  , , , . , 

Üna  cuestión  interesante  suelen  suscitar  los  jurisconppílps  res-r 
péct.q  al  préstamo  del  dinero,,  á saber:'  si  en  el  caso  (^e. haberse : au-^ 
mentado  ó disminuido  el, valor  de  la  moneda  desppps  de  :Celebra4p 
el  contrato. de  mutuo,  no  habiendo,  pacto,  ex:preso,  pi  ppteryiniepdp 
demora  por  parte  del  deudor,  deberá  estarse,  al  vaípr  qpe  tuyo  al 
^iempo  de  celebrarse  el  contrato,  ó al  .tiempp  del  pagp..  ¡^IgunpsyiuT 
risconsullos  quieren  que  se  atienda, al  tiempo  dd  contrato,  .fundan^ 
dose  en- que  el  valor  extrínseco  es  lo  único  qu.e,  debe  considcrárse 
en  el  dinero,  y por  lo  tanlp  creen  que  no  se  hac(^  ningún,  pprjuicip 
volviéndo  la  misma  estimación  que  se  recibió  y que  asi  queda  .camr 
plida  la  Obligación  dd  mutuatario.  Otros,  por  el  contrano,,.ppina:n 
que  se  ha  de  devolver  atendiendo  al  valor  que  tenga  al  tienipo  de 


(1)  Ley  90 , tit,  III , lib.  XLVl  del  Dlg. 

(*)  5-  inicial , ley  1 , tit.  I,  lib.  XVIIl  dd  Dig. 
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haéer  él  pag-ó  : rüridansé  para  ello  en  que  la  variación  de  la  cslima- 
cion  de  la  moneda  implÍGitamente  lleva  la  variación  de  su  ValoHnlrín- 
Seco.  La  equidad  aconseja  que  para  no  causar  perjuicio  a ninguno  dé- 
los coíilrayeMeS  , sé  atienda  al  tiempo  del  contrato  si  el  valor  intrín- 
seéo  dé  la  tdonéda  ha  cambiado  ^ y al  tiempo  de  hacerse  la  solución 
si  solamenté  ha- Variado  la  estimación  extrínseca:  la  razón  de  esta 
diCerencia  consiste  Olí  que  el  acreedor,  ít  haber  tenido  g-uardado  el 
dinero' en  sú  poder;  se  hubiera  encontrado  en  igual  caso.  Esta  es  la 
Opinión  de  Minsmg’ero  y d'e  Vinnio,  , 

■ Por  úllinio,  advertiré  que  aun  cuando  por  regala  general  la  cosa 
que  debe  devolverse  ha  de  ser  del  mismo  género  y calidad  que  la  re- 
cibida, estas  dos  circunstancias  de  la  devolución  no  son  igualmente 
necesarias.  Es  esencial  en  el  contrato  de  mutuo  que  la  cósa  que  se 
dévuelvaSeá'de!  mismo  género,  y es  solonatural  que  sea  de  la  misma 
bondad ; á Id  que  és  eonsiguiénte  qiie  él  pacto  de  que  se  vuelva  un 
género  por  otro  cambie  la  índole  del  contrato,  !o  que  no  sucede  con 
el  qué  sé  limita  solamente  á la  distinta  bondad  dcl  género  (1). 

Ex  meó  tiium  /íní.— No  están  todos  los  autores  conformes,  en  la 
etimológia  dé  lá  palabra  mutvmn.  Varron  la  hace  deiávar  de  ia  len- 
gua griega  :- Cujas  quiere  que  venga  de  la  palahva.  mutaüo , porque  se 
muda  ó se  cambia  lo  que  se  dá  por  lo  que  se  recibe , y esto  basta 
cierto  punto  se  a poya. en  la  autoridad  de  Cicerón.  Mas  dejando  eli- 
mologias  qúe  á poco  conducen  j debe  observarse  que  primitivamente 
y en  su  acepción  propia  la  palabra  mutimm  no  se  referia  al  contrato, 
sino  al  objetó  prestado;  el  mismo  contrató  se  denominaba  miUiit 
dflíio , y'así  lo  considera  el  texto.  ■ ' 

Actio  , qtm  voeatiir  con dictio.~-E\  múiuo  como  contrato  unilateral 
produce  solo  una  acción , á saber:  la  que  compete  al  mutuante  contra 
el  mutuatário  para  que-h  de  iqual  cantidad  de  coeas  y dd  mismo  genero 
y calidad  qíie  las  qtie  recibió:  esi;x  axie\on  es  de -\a  ciase  de  Jas  perso- 
nales, y tiene  la  denominación  de  condictio  certi,  de  que  se  hablará 
opór'tünaménté  at  tratar  de  las  acciones^ 

Del  préstamo  á interés, 

. Antes,  de  pasar  adeianterme  parece  conveniente  complctai-  la  dcc- 
trinadel  mutuo hablando  con. brevedad  del  préstamo  ,á  interés,  prés- 
tamo que  fué  en- Roma. por  mucho  tiempo  un  manantial  de  desóruenes 
y de  convulsiones  políticas. 

Queda  dicho  que  la  entrega  de  la  cosa  dada  ezi  múluo  es  ia  causa 


(1)  Ley  3,  tit  I.  lib,  XU  de!  Diy 

Tomo  ii. 
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de  esto  contrato,  en  el  que  debe  devolverse  otro  lanío  ni  más  ni  me- 
nos de  lo  recibido,  de  io  que  se  infiere  que  no  pueden  ,ser  compren- 
didos  en  el  conlraLo  intereses  por  la  cosa  debida.  Se  ha  dicho  también 
que  el  mútuo  es  un  cotUralo  unilalera!,  y por  lo  tanto  de  derecho  es- 
tricto; asi  es  que  cualquier  pacto  que  se  le  agreg-ue  no  tiene  por  su 
inmediata  agregación  al  contrato  fuerza  civil  de  obligar,  la  que,  como 
se  ha  visto  antes,  solo  se  daba  á los  pactos  añadidos  sin  intervalo  á 
los  contratos  bilaterales  ó de  buena  fé.  Resulta  por  lo  tanto  que  para 
que  se  debieran  válidamente  intereses  en  ei' contrato  de  préstamo,  era 
necesario  otro  contrato  formal  distinto  del  mutuo;  á saber ,; una  esti- 
pulación (1):  en  este  caso  iacosa  prestada  se  llamaba  sors,  caput,  res 
fceuebris,  pecunia  feenebris , y á los  intereses  se  daba  el  nombre  de  fee- 
nus , versura , usuree. 

No  entraré  en  el  examen  de  las  diversas,  cuestiones  que  se  han 
promovido  respecto  á la  justicia  y utilidad  de  la  usura  y de  la  inter- 
vención que  en  este  negocio  con  esponda  á la  autoridadíípública.  Al 
primer  goI[)e  de  vista  debió  sin  duda  parecer  extraño  que  el  mutuante 
pudiera  llevar  intereses,  esto  es,  frutos  civiles,  por  una  cosa  que  ya 
uo  ie  perLcuccia,  porque,  como  se  ha  dicho,  el  miítuo  trasfiere  el 
dominio  al  mutuario : agrégase  á esto-  que  no  pudiendp  usarse  sin  con- 
sumirse las.eosas  fungibles únicas  en. que  consiste  el  mútuo,  se  con- 
sideró como  injusto  pagar  frutos  civiles  por  el  uso.de  una  cosa  de 
aquella  naturaleza.  Sin  embargo  de  esto  no  cabe  duda  que  hay  jus- 
ticia en  los  intereses  que  se  llevan  por  Ja  cosa  prestada,  y que  la 
cuestión  presentada  en  los  términos  expresí^dos  :UO  está  en  su  verda- 
dero punto  de  vista.  Los  intereses  que  se  pagan  por  el  mútuo  no  son 
frutos  civiles  de  Ja  cosa  prestada;;  solo  son  una  compensación  de  las 
pérdidas  y de  los  peligros  que  el  préstamo  acarrea  al- acreedor,  y de 
la  cesación  de  las  ventajas  que  él  mismo  hubiera  podido  adquirir  si 
empleara  el. dinerq.  Por  otra  parte  tampoco  tiene,  fuerza  el  decir  que 
no  debe  pagarse  nada  por  el  uso  de  Una  cosa  que  no  puede  usarse  sin 
consumirse,  porque  si  lo  prestado  ha  producido- utilidades  al  quedo 
ha  recibido  , si  le  ha  servido  para  aumentar  su  patrimonio , ó al  menos 
para  cvilarlc  dispendios  que  de  otro  modo  hubiera  tenido  que, hacer, 
es  claro  que  realmente  no  puede  decirse  que  se  haya  consumido  la 
cosa  que  dejó  de  existir,  sino  que  caiíibiando  de  forma,  permanece 
siendo  útil  al  mutuatario.  Hé  aquí  los  principios  que  jiustífican  el  in- 
terés que  se  lleva  por  la  cosa  prestada*,  bien  sea  dinero,  ó bien  cual- 
quier otra  cosa  fungible,  respecto  á las  cuales  media  también  á las 
veces  usura  (2). 


it)  Lny  21,  tit.  V,  lib.  XIX  del  Dig. 

(2)  Ley  23,  tit.  XXXn,  lib.  IV  del  Cód. 


151 

EUnterés  debe  guardar  proporción  con  los  beneficios  que  del  prés- 
tajíió;esp,era  él  quéto  recibe  y con  los  peligros  que  corre  y lucros  que 
deja  de  peícibir  el  qué  lo, hace ; pero  como  es  común,  y lo  fué  mas  en 
Roma,  que  los  hortíbres  adinerados  abusen  de  la  triste  situación  del  in- 
feliz que  tiene  la  jDi’ecision  de  acudir  á su  avaricia,  se  ha  apelado  fre- 
cuentemente por  los  legisladores  á medios  mas  ó menos  directos  para 
neutralizariasifatales  consecuencias  que  origina  á los  hombres  menes- 
terosos^ la  codicia  de' los  eapitálistas ; al  efecto  'se  han  dado  en  todas 
par-tes  repetidas  leyes  que  han  servido  mas  para  agravar  el  mal  que 
para.aliviarlo,  porque  haciendo  retirar  capitales  de  este  empleo,  los 
qué  continuaban  dedicándose  á prestar  han  hallado  mejor  oeasion  de 
imponer  la  ley  al  necesitado,  quien  ha  tenido  qüe  satisfacer'con  él  au- 
mento de  la  usura  el  peligro  que  corría  el  usurero  al  infringir  las 
loyes;qüe  ó prohibían  ó limitaban  el  interés  dcl  dinero. 

En  Roma  hubo  diferentes  leyes  sobre  las  usuras.  Ya  en  tiempo  de 
Cicerón  solo  podía  llevarse  un  doce  por  ciento  al  año;  á es’ás  usuras 
se  daba  el  nombre  da  ^entesimee , porque  mensúalmeute  tenia  que 
pagarse  como  interés  la  centésima  parte  del  capital.  Justiniano  reformó 
el  derecho  antiguo  estableciendo  diversidad  de  usuras  con  arreglo  á 
la  distinta  calidad  y circunstancias  de  los  individuos  y de  los  présta-- 
mos  (1).  Las  personas  ilustres  ó los  que  tenían  mayor  consideración 
social,  solo  podían  estipular  usuras  hasta  la  tercera  parte  de  las  cen- 
tésimas, es  decir,  un  cuatro  por  ciento;  los  que,  estaban  al  frente 
de  establecimientos  industriales  y mercantiles,  hasta  las  dos  terceras 
partes,  es  decir,  un  ocho  por  ciento;  y los  que  no  se  hallaban  en  nin- 
guno de  estos  casos,  la  mitad  de  las  centésimas . esto  es,  un  seis  por 
ciento.  Unicamente  era  lícito  estipular  las  usuras  centésimas  en  el 
contrato  que  nosotros  llamamos  á la  gruesa  ó préstamo  á riesgo  marí- 
timo (ímjccíífía  pecunia),  por  los  mayores  peligros  que  corría  el  pres- 
tamista. Conviene  advertir  que  las  usuras  solamente  eran  lícitas  dentro 
de  los  límites  prefijí3KÍos  cuando  se  trataba  de  que  recayeran  sobre  el 
capitíll;  pero  no  las  usuras  de  las  usuras  (2),  á las  que  Cicerón  dá 
el  nombre.de  anatocismus , voz  cuya  correspondencia  no  se  halla  en 
el  Diccionario  de  nuestra  lengua,  corbo  tampoco  las  pa labras 
iiaó  gallerin,  que  según  Valbuena  son  en  el  uso  vulgar  lasque  corres- 
ponden á la  latina  anatockmus.  Los  Emperadores.  Diocleciano  y Ma- 
ximiano  dieron  una  constitución  imponiendo  la  nota  de  infamia  á los 
que  llevaron  usuras  de  usuras  (3):  mas  como  había  acreedores  tan 


n ) S.  1,  ley  26  , tit.  XXXH,  lib.  IV  del  C(5d: 

(2)  Ley  20,  tit.  1,  lib.  XXll;  y ley  27,  tit.  I,  lib.  XLII  del  Dig. 
(;j)  Ley  20,  tit  XI,  lib.  XI  del  t'dd. 
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avarientos  que  eludían  esta  disposición,  incluyendo  las  usuras  en 
el  capital  para  que  así  se  ocultase  el  fraude  , estableció  tcrminante- 
inente  JusUniano  (I)  que  no  fuera  lícito  acumular  al  capital  las  usuras 
del  tiempo  pasado  ó futuro  ni  estipular  usuras  de  ellas;  y para  que  en 
ning  ún  caso  quedase  frustrada  esta  disposición,  la  hizo  extensiva  tam- 
bién al  caso  en  que  la  usura  se  debiera  por  consecuencia  de  la  ¿osa 
juzg-ada  (2).  Tampoco  se  deben  usuras  de  los  frutos  que  se  restituyen 
por  haber  sido  percibidos  después  de  la  contestación  á la  demanda, 
ni  de  aquellos  que  percibidos  antes  de  ella,  tienen  que  devolverse  por 
la  mala  fé  del  poseedor  (3).  Mas  si  las  usuras  mudan  la  naturaleza  de 
tales  y toman  el  carácter  de  capital,  lo  que  sucede  cuando  se  cambia 
la  persona  del  deudor,  entonces  no  podrán  conceptuarse  cómo  usu- 
ras de  usuras,  sino  como  usuras  del  capital,  y de  consiguiente  serán 
válidas:  así  sucederá  si  el  tutor  exige  las  que  se  deben  al  pupilo  y 
las  emplea  en  usos  propios  (4).  ' 

1 Is  queque,  qui  non  debituvi  accé-  Aquel  ha  recibido  una  canti-  i 
pit , ab  Gó,  quí  pqr  errorem  solvit,  dad  que  no  se  le  tlebia  de  otro  que 
tre  ohligatur ; áaturqne  agenti  con-  le  paga  ,por  error , queda  obligadq 
tra  eum  propter  repetí tionem  corir  en  virtud  de  la  tradición,  y á. este 
' dictitia  actio.  Nam  proindé  ei  con-  se  da  contra  el  primero  Ta  acción 
dici  potest;  $i  pár&t  eum  date  opor-  condicticiq- para  ' recuperar  lo  que 
' tere , acsi  mutuum  acoepisset unde  entrego.  En  efecto,  se  puede  inten- 
pupillus  ^ si  ei  sine  tutoris  auotori-  tar  contra  él  la  ebñdiccion  si  parece 
tate  non  debitum  per  errórem  da-  que  debe  dar,  del  mismo  modo  que 
tum  est , noii  ienetur  indebiti  con-  si  lo  . hubiera,  recibido  ! en  mutuo; 
dictiune  magia  quám  mutui  datione.  así,  el  pupilo  á.  quien  sin  autoriza- 
Sed  liíec  species  obligutionis  non  vi-  cion  del  tutor  se  ha  hecho  por  error 
detur  ex  contractu  consistere,  cum  el  pago  de  lo  na,  debido,  no  estará 
is,  qui  sol  vendí  animó  dat,  magis  [ obligado  por.  esta  .condícefon , de  la 

misma  .m.anera  que  no  lo  estaría  si 
hubiera  recibido  dinero , en ‘ mútaQ, 
Mas  esta  especie  de  obligación  no 
_ parece  provenir  dp  un  . contrato, 

; pues  el  que'  dá  con  ánimo  de  pagar 
parece  que  mas  bien  quiere  deshacer 
la  Obligación  que  contraería. 


ORÍGKNES.  - 

Tomado  casi  liloralmente  de  Cayo.  <|.  91,  Com.  III  de  sus  Inst.) 


fl)  Ley  23  , tit.  XXXII.  lib.  lY  del  Cód. 
fS)  Ley  3,  tit.  LTV,  lib,  VII  del  Cód. 
til  Ley  ló,  tit.  I,  Ub.  XXII  dql  Djg, 

(4)  i 12,  ley  7;  y §.  1 de  la  ley  5S,  tit.  Vil,  lib.  XXVI  dol  Dis- 


distrahere  vouut  negotium,  quám 
contrahere. 
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Comentarlo. 

Non  debitim  accepit.—'!^o  puede  justificarse,  el  que,  hablando  de 
los  contratos  reales,  Justiniano  tratede  la  condictioindehitique  no  nace 
de  un  contrato.  En  este  punto,  como  en  tantos  otros,  fue  arrastrado  por 
la  autoridad  de.  Cayo:  pero  las  circunstancias  no  eran  iguales,  porque 
Cayo  no  tiene  en  sus  Instituciones  un  título  especial  decuasi-cOnlratos 
y de  consiguiente  habló  por  analogía  de  la  condictio  indebüi  o.\  tratar 
del  mutuo:  mientras  que  á Justiniano  no  alcanza  esta  disculpa,  por- 
. que  habla  separadamente  de  Jos  cuasi-contralos  y vuelve  allí  a la 
cuestion  que  aquí  presenta.  Foresta  razón  no  me  estenderéen  este 
comentario,  liniilándome  solo  á hacer  las  indicacioncs.indispensables 
para  que  se  conozca  su  sentido  literal.  :: 

Re  obligatur. — La  entrega  de  la  cosa  que  no  se  debía,  pagada  en 
el  concepto  de  deberse,  es  la  causa  de  esta  obligación, 

Condictitia  acíio.  — Lo  mismo  es  la  frase  condictitia  actio  que  la  pa- 
• labra  condictio , esto  es , la  acción  personal  que  cuando  se  ej  ereita  para 
recuperar  lo  indebidamente  pagado , toma  el  nombre  de  condictio 
indebiti  (1)  ó indebita  condictio  (2). 

Si  paret  eum  daré  oportere.r^EsUi  frase  pertenece  á la  fórmula  de 
las  condicdones.  Oportunamente  se  explicará  lo  que  convenga  para  la 
completa  inteligencia  de  este  punto. 

PupiUus  non  tenetur. — Fúndase  esto  en  que,  como  queda  manifes- 
tado en  otro  lugar,  el  pupilo  no  puede  obligarse  sin  la  autoridad  de 
su  tutor. 

jf 

g Item  is  , cui  res  aliqiia  uíenda  ^ Aquel  á quien  se  entrega  una  cosa  2 
datur,  id  est , commodatur , re  obli-  j pará  que  se  sirva  de  ella,  es  decir, 
gatur  ^ et  tenetur  commodaii  actio-  en  comodato,  queda  obligado  en 
ne.  Sed  is  ab  e6  , qui  mntuum  acce-  ! virtud  de  un  contrato  real , y contra 
pit,longé  distat : namque  non  itá  él  compete  la  acción  de  comodato, 
res  datur , ufc  ejus  fiat ; ct  ob  id  de  Diferénciase  mucho  del  que  lia  re^ 
eá  re  ipsá  restituendá  tenetur.  Et  | cibido  una  co.sa  en  mutuo,  porque 
is  quidém  , qui  mutuum  accepit,  sí  ! no- se  le  da  la  cosa  para  que  la  haga 
quplibet  fortuitu  casu  quod  accepit  - suya,  y por  lo' tanto  debe  devolver 
amiserit , veluti  incendió,  ruiná,  la  misma  que  recibió.  Así  el  que  ha 
naufragió , aut  latronum  hostiumve  ■ recibido  una  cosa  en  mutuo,  si  la 
incursu  , nihilorainüs  obligatus  per-  perdiere  por  cualquier  caso  fortui- 
manet.  Atis,  qui  utendum  accepit,  to,  como  un  incendio,  una  ruina, 
sané  quidém  exactum  díligentiam  . un  naufragio,  un  ataque  de  ladrones 
custodiendm  rei  praestare  jubetiir,  ¡ ó una  incursión  de  enemigos,  queda 
nec  sufOcit  ei  tantam  díligentiam  ' obligado  sin  embargo.  Mas  el  que 


(1)  Tit.  VI,iib.  XUdclDig. 

(2)  2.  1,  ley  IS,  tit.  VI,  Ub.  XII  dcl  Dig. 
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adh¡buiss6  , quantarn  in  suis  rebiis 
adhibere  solitus  est,  si  modo  alius 
diliseutior  poterit  eam  mn  ciisfodi- 
re*  ped  propter  majorem  vjni  ma- 
jorcsve  casus  non  teuetur » si  modo 
non  bujus  culpáis  casus  intervene- 
rií:  alioquin,  si  id,  quod  tibi  com- 
modauim  est,  peregré  tecum  ferre 
malueris,  et  vel  in  cursu  hostium 
predonumve,  ve!  naufragio  amise- 
ris,  dubium  non  est,  qiiin  de  resti- 
tuendá  eá  re  tenearis  (a).  Commo- 
data  aiitem  res  tune  proprié  intelli- 
gitur,  si  nullá  mercede  aceptá  vel 
constitutá,  res  tibi  utenda  data  est. 
Alioquin  mercede  interveniente,  lo- 
catus  tibi  usus  rei  videtur:  gra- 
tuitum  enini  debet  esse  cummo- 
datum  {h). 


recibió  una  cosa  cii  comodato  , está 
obligado  á prestar  un  gran  cuidado 
en  su  custodia , y no  le  basta  em- 
plear el  mismo  cuidado  que  acos- 
tumbra tener  en  la  conservación  de 
sus  cosas , con  tal  que  otro  mas  di- 
ligente que  él  pudiera  conservarla; 
pero  no  debe  responder  de  fuerza 
mayor  ó de  casos  fortuitoí?,  si  no  han 
venido  por  culpa  suya.  Pero  si  pre- 
firieres llevar  á un  viaje  lá  cosa  que 
se  te  ha  dado  en  comodato  y la  per- 
dieres en  un  naufragio  ó en  un  asal- 
to de  ladrones  ó piratas  , está  fuera 
de  duda  que  tienes  obligación  de  res- 
tituirla ía).  Entiéndese  que  una  cosa 
está  propiamente  dada  en  comodato, 
cuando  te  ha  sido  entregada  sin  re- 
cibir ni  constituir  ninguna  mer- 
ced, porque,  si  esta  interviene,  habrá 
un  contrato  de  locacion-conduccion, 
pues  el  - comodato  debe  ser  gra- 
tuito (6).  ■ 


OKÍUEVES. 


(а)  Tomado  de  Cayo.  3 y 4,  ley  1,  lit.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

(б)  Conforiae  con  Ulpiano-  (|.  12,  ley  b,  tit  VI,  Hh.  XflI  del  Dig.) 

Comentario. 

Utenda  datur f id  est,  commodatnr.—K\  secundo  6e  los  conlralos 
reales  de  que  se  ocupa  e!  Emperador  es  el  comodato.  Puede  definirse 
contrato  por  el  ^ue  vna  de  las  partes  entrega  gratuitamente  á la,  otra 
mía  cosa,  con  la  obligación  deque  le  devuelva  la  misma  después  deha-^ 
her  hecho  el  uso  convenido.  De  aquí  se  infiere  C|ue  son  circunslaueías 
esenciales  co  este  contrato: 

Primera.  La  entrega  de  !a  cosa,  porque  de  otro  modo  no  sería 
contrato  real.  E!  pacto  ó la  promesa  de  dar  una  cosa  en  comodato  no 
lo  constituye,  aunque  será  eficaz  y tendrá  efecto  si  ha  intervenido  la 
fórmula  de  lá  estipulación. 

Segunda.  Que  el  uso  para  que  se  presta  la  cosa  , no  la  consuma, 
porque  de  lo  contrario  no  sería  el  uso  de  la  cosa  lo  que  se  cediese  al 
comodatario,  sino  Ja  misma  propiedad. 

Tercera.  Que  cl  uso  de  la  cosa  prestada  sea  gratuito,  porque  de 
otra  manera  habría  un  verdadero  arrendamiento  de  cosas. 

Cuarta.  Que  la  restitución  se  haga  precisamente  en  la  misma  cosa 
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,se  presto , porque  si  se  hiciera  en  otra  del  mismo  género  seria 
imituo,  si  en  otra  de  diferente  género  seria  perrii uta,  y si  en  dinero 
seria  venta,..  ■ ' 

^ ■ Quinta;  Que  él  uso  para  que  se  da  la  cosa  sea  determinado , por- 

que de  otro  modo  sfem  precario,  en’éí  que'  también  se  da  la  cosa 
para  que  se  use  grainitamerite  y se  devuehm,  pero  sin  hacer  deter- 
minación del  uso  , y siendo  además  lícito  al  qtre  presta  revocarlo 
cuando  quiera,  aun  en  el  caso  de  que  se  haya  dádd  la  cosa  hasta 
cierto  tiempo  (1),  lo  cual  no  Sucede  en  el  Comodáto,  á rio  ser  des- 
pués de  concluido  el  llenipo  ó el  uso  para  qué  se  ¿oncedió  (2).  No  es 
esto  obstáculo  para  que  el  comodatario  devuelva  lá  cósa  cuando  quie- 
ra, porque  cada  uno  puéde  renunciar  á los  beneficios  en  su"  favor 
introdücidós.  ■ 

■ Tanto  las  cosas  muebles'comb  las  inmuebles  pueden  ser  objeto  de 
comodato  (3) í no  así  las  que  solo' prestari  utilidad  consumiéndolas,  á 
no  convenirse  en  que  sean  devueltas  en  su  misma  individualidad , y 
que  el  préstamo  sea  sólo  pUra  hacer  ostentación  de  ellas  ó sacar  otra 
utilidad  que  la  de  sú  consunción  (4). 

Re  oblig atur.  — Queda,  dicho  que  la  entreg-a  de  la  cosa  es  tan  esen- 
cial en  este  contrato,  que  constituye  su  causa  civil  de  obligar. 

Córñmodati  actione.  — Al  liabíkr  de  la  división  de  los  contratos 
ünilatérales  y bilaterales  se  dijo  que  entre  estos  últimos  hay  algunos 
á que  los  intérpretes  ya  dan  la  csíViñcacion  áe  iw perfectos , ya  la  de- 
imniinacioiT  de  íntermerfíos,  porque  produciendo  solamente  una  obli- 
gación alprincipio,  por  un  hecho  posterior  pueden  producir  ' otra, 
A esta  clase  de  contratos  bilaterales  pertenece  el  dé  comodato , y como 
en  el  texto  se  expresa  cuáles  son  las  obligacionés  del  comodatario, 
convendrá  manifestar  aquí  cuáles  pueden  ser  las  del  comodante.  Rc- 
dúeense  estas  á que  en  caso  de  que  el  comodatario  experimente  pér- 
didas'por  los  vicios  ocultos  de  Ja  cosa  , que  rio  se  le  manifestaron  ó 
en  el  de  que  hubiere  hecho  gastos  necesarios  para  su  conservación, 
no  permitiendo  la  iirgencia  de  ellos  ponerlo  én  eonocimicntó  del  due- 
Fio  , sea  indemnizado  debidamente.  Como  toda  obligación  civil  tiene 
una  acción  correlativa,  resulta  qiíc  del  comodato  deberán  nacer  dos 
acciones:  v#a  qué. proviene  inmédiatamenté  del  contrato,  y se  llama 
directa  conimodati,  y la  otra  que  puede  nacer  por  un  hecho  posterior, 
á la  cual  so  da  él  nombre  de  contraria  conimodati.  La  acción  directa 
de  comodato  es  la  que  compete  al  comodante  y á su  heredero  contra 


(1)  Leyes  1 , 2 y 12,  tit.  XXVI , lib  XLUI  del  Dig. 

(2)  § 3 , ley  17  , üt.  VI,  lib.  XIII  del  Dig. 

(3)  §.  1 , ley  1 , tit.  VI , lib.  Xlll  del  Dig. 

(.i)  6 , ley  3 , tit.  VI , líb.  XIÍl  del  Dig. 
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ei  comdalario  y su  heredero  para  que  concluido  que  sea  el  uso  para 
que  le  prestó  la  cosa , se  la  devuelva  y repare  los  daños  que  le  haya  oca- 
sionado por  la  culpa  leve  en  abstrato.  Acción  contraria  de  comodato  es 
la  que  compete  al  acoinodatario  y á su  heredero  contra  el  comodante  y 
su  heredero,  para  que  le  indemníce  de  los  daños  que  le  ha  causado  por 
dolo  ó por  culpa  lata , y le  reembolse  los  qasto.s  necesarios  que  haya  he- 
cho á,fin  de  conservar  la  cosa  prestada:  Asi  estará  obligado  por  está 
acción  contraria  el  que  sabiendo  que  las  vasijas  que  presta  para  po- 
ner vino  ó aceite  vician  el  género  que  contienen,  no  lo  manifiesta  y 
6e  resultas  de  este  silencio  se  origina  un  perjuicio  al  comodatario  (1): 
así  también  lo  estará  el  que  prestó  un  caballo,  cuando  el  comodatario 
tuvo  que  hacer  gastos  para  curarle  una  enfermedad  que  padecia. 
Mas  esto  no  debe  entenderse  de  los  gastos  ordinarios,  por  ejemplo  los 
que  empleó  en  su  manutención  mientras  se  aprovechó  de  él  porque, 
como  dice  Cayo  , la  razón  natural  dicta  que  los  pague  el  que  saca  la 
utilidad  de  la  cosa  prestada  (2),  Además  de  Ja  acción  contraria  de 
que  acabo  de  hablar  tienc  .el  comodatario  ci  derecho  de  compensa- 
ción, con  el  cual  puede  defenderse  (3)  , y el  de  retener  la  cosa  dada 
en  comodato  basta  que  se  le  pague  la  hidemnizacion  que  por  la  acción 
contraria  puede  reclamar. 

Sané  quidém  exaclam  diligentiam-. — En  este  lugar  voy  a tratar 
de  la  interesante  doctrina  del  dolo,  del  caso  fortuito  y de  la  presta- 
ción de  culpas  eq,  los  contratos , examinando  las  teorías  en,  gene- 
ral, sin  perjuicio  de  hacer  aplicación  después  al  comodato,  .como 
á su  vez  lo  haré  en  todas  las  demás,  obligaciones.  Al  hablar  del 
mutuo  no  ha  sido  necesario,  entrar  en  esta  materia,  en  que  se 
trata  de  averiguar  á quién  pertenece  la  pérdida  ó menoscabo  de  las 
cosas  acerca  de  que  versan  los  contratos,  cuando  perecen  en  manos 
del  que  no  es  su  dueño,  ó del  que  .siéndoJo  llene  obligación  de 
entregarlas  á blrO'  trasüríéndole  su  dominio,  porque  en; el  mutuo, 
el  mutuatario  se  hace  dueño  de  la  cosa,  y no  está  obligado  á devol- 
ver la  misma-, que  recibió,  sino  otro  tanto  del  mismo  género,  y el  gé- 
nero nunca  perece.  Así  es  queri^ereciendo  la  cosa  dada  en  mutuo, 
tiene  lugar  el.  principio  general  de  que  la  cosa  perece  para,  su  due- 
ño, principio  que  no  siempre  es  constante , como  tendr^ocasion  de 
manifestar;  por  esto  ¿e  dice  también  que  el  mutuatario  no  presta 
culpa,  porque  nadie  la  presta  en  sus  cosas.  Mas  cuando  se  trata 
de  una  cosa  que. esta  en  poder  de  otro'que  no  es  su  dueño,  ó de 
aquella  que,  estando  en  poder  del  que  aun  conserva  su  dominio,  debe 
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dárée  individualmente,  in  spede'.á  otro,  es  necesario  establecer  prin- 
cipios dií  eren  tes. 

A este  efecto  debe  distinguirse'entre  el  caso  fortuito,  el  dolo  y la 
culpa.  Prestar  el  dolo,  la  culpa  d el  caso  fortuito  es  resarcir  el  daño 
ocasionado*por  cualquiera  de  >stas  , circunstancias.  Trataré,  pues, 
separadamente  de  cada  una  de  ellas. 

Por  caso  fortuito  se  entiende  todo  acon-tecimiento  perjudicial  que  no 
puede  preveer se,  ó que  previsto,  no  puede  evitar.se  (1).  A esta  clase 
pertenecen  los  incendios,  las  inundaciones,  las. ruinas,  los  nau- 
frag-ios,  los  asaltos  de  ladrones  y demás  acontecimientos  semejantes,- 
cuando  no  ha  habido  imprudencia  ni  omisión  en  el  hombre  para  pro- 
vocarlos (2).  .Las  leyes  romanas  dan  también  al  caso  forliiilo  los  nom- 
bres de  ca,sMs  (3),  vismajor  {i),  vis  divina  (5),  vis  naturalis  (6),-  fa- 
tum  (7)  y damnum  fatale  (8):  el  daño  que  se  teme  por  ca^d  forlníto 
tiene  en  el  derecho  el  nombre  de  peligro,  periculum  (9).  Entiéndase 
que  siempre  que  estos  acontecimientos  desgraciados  no  sean  obra 
exclusiva  de  circunstancias  imprevistas  ó inevitables,  sino  que  algim 
hecho  ó alguna  omisión  haya  contribuido,  á que  el  perjuicio  se 
realice,  no  deberán  reputarse  como  casos  fortuitos,  sino  que  más 
bien  se  estimará  como  dolo  ó culpa  el  daño  que  hayan  origina- 
do (10).  , 

El  caso  fortuito  por  regla  general  no  se  presta  en  ningiin  con- 
trato; es  decir,  nadie  está  obligado  á resarcir  ai  perjudicado  los 
daños  ocasionados  en  una  cosa  suya  por  accidentes  que  ó no  pudie- 
ron proveerse,  ó no  pudieron  evitarse,;  estos  son  una  desgracia  que 
no  hay  obligación  de  indemnizar,  á no  ser  que  alguno  se  hubiera 
comprometido  á ello  por  convención  (11),  ó que  existiera  una  le^’ 
particular  que  le  obligase  á reparar  el  perjuicio,  como  sucede  cuando 
los  esclavos  ó los  animales  causan  un  daño,  en  los  términos  que 
expondré  al  hablar  de  lo  que  los  romanos  llamaban  noxa  ypau- 
peries. 

Cuando  el  daño  á los  perjuicios  que  se  originan  en  la  cosa  no 


(1) 

(3) 

(4) 


§.  inicial,  ley  18,  tit.  VI-,  lü).  XIII;  y §.  4,  ley  1,  tit.  Vil,  IíIj-  XLI\  del  Dig. 

§.  4,  ley  1,  tit.  YII,  lib.  XLIV;  y ley  23,  tit.  XYII,  iib.  L del  Dig. 

§.  5,lcy  21,  üt.  lYjlib.  lYdel  Dlg-.  . , 

§.  1,  ley  13,  tu.  Yll,  lib.  XIII:  g.  6,  ley  2S,  y ley  33,  tit.  II,  lib.  XIX  del  Dig-,  j el  tes.(^  que 


comento. 

(I¡) 

(6) 

(7) 

(8) 

(9) 

(10) 

(11) 


§.  4,  ley  24,  tit.  II,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

Ley  u9,  tít.  II.  lib.  XIX  del  Dig.  . 

§.  o,  ley  21,  tit.  lY,  lib.  lY;  y g.  inicial,  ley  16,  tít.  I,  lib.  YI  del  Dig, 

g.  4,  ley  o,  tít,  Y1  lib.  XIII  del  Dig.  , ^ 

g.  9.  ley  9,  tít.  J,  lib.  XII;  y g.  14,  ley  S,  tit.  YI,  lib.  XIII 

g.  4,  ley  1,  tit.  YJI,  lib.  XLIV;  y g.  4,  ley  14,  tit.  III, 

g,  15,  ley  7,  üt.  XIV,  üb.  II;  y g.  35,  ley  1,  tit.  III,  lib.  XYI  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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dimanan  de  accidentes  imprevistos,  sino  de  un  hecho  ó de  una  omi- 
sión , hien  sea  por  voluntad  del  cpjc  lo  causa,  ó bien  por  simple 
descuido  ó neí^lig'encia,  rigen  principios  diferentes,  principios  que 
se  desenvuciven  en  la  Icoria  de  la  prestación  del  dolo  y de  la  culpa. 
Las  palabras  dolo  y culpa  tienen  de  común  que  se  refierén  á hechos 
ü omisiones  ilícitas  que  son  perjudiciales  á un  tercero;  más  como 
la  omisión  de  un  hecho  por  regla  general  no  constituye  ataque  á un 
derecho,  de  aquí  se  infiere  que  solo  podrá  ser  tomada  en  cuenta 
cuando  por  razones  particulares  leugamós  obligación  de  no  omitir 
Jos  hechos  de  que  se  trata.  En  esto  se  funda  la  teoría  del  dolo  y de  la 
culpa. 

Por  doló  se  entiende  toda  maquinación  fraudulenta  que  tiene  por  ob- 
jeto causar  perjuicio  á otro  (1).  Esta  palabra  envuelve  la  significación 
que  en  el  uso  coman  se  dá  á la  de  engaño.  Ooncrelándome  al  dolo  en 
lo  que  se  i’cfiere  á la  pérdida  ó menoscabo  de  las  cosas  que  han  sido 
objeto  de  un  contrato,  debo  decir  por  regla  general,  que  no  ad- 
mite escepciones,  el  dolo  se  presta  en  todos  (2),  es  decir,  que  e!  que 
ha  causado  un  perjuicio  cou  intención  deliberada  en  la  cosa  que  era 
objeto  de  la  obligación,  debe  repararlo:  regla  conforme  Á los  prin- 
cipios de  justicia,  los  cuales  no  permiten  que  se  convierta  contra  uno 
de  Jos  contrayentes  el  daño  que  espontánea  y voluntariamenle  le  haya 
ocasionado  el  otro.  Es  tan  constante  este  principio,  que  las  leyes, 
considerando  inmoral  todo  pacto  que  tienda  á modificarlo , lo  recha- 
zan como  ilícito  (3).  Y en  efecto,  sería  dejar  abierta  una  ancha  puer- 
ta á la  mala  fé  establecer  el  principio,  de  que  uno  de  los  conlrayentés 
p^udicrá  sin  razón  alguna  dañar  á su  sabor  y con  premeditación  al 
otro  contrayente.  Pero  esta  prohibición  de  pactar  acerca  del  dolo  li- 
mítase al  futuro,  no  alcanzando  al  pasado,  respecto  del  cual  puede 
transigir  el  que  ha  sido  su  victima  (4). 

Mas  dificultades  presenta  la  teoría  de  la  prestación  de  culpas,  teo- 
ría que  en  todos  tiempos  ha  sido  objeto  de  profundas  meditaciones  y 
detenido  examen,  y que  es  presentada  de  diferente  modo  según  Jas 
opiniones  que  han  dominado  en  cada  época  y las  particulares  de  cada 
jurisconsulto.  Desde  luego  debe  observarse  que  la  diferencia  capital 
que  separa  la  culpa  del  dolo,  consiste  en  que  en  aquella  no  hay  cien- 
cia del  mal  que  se  va  á ejecutar,  no  liay  voluntad  de  realizarlo;  cien- 
cia y voluntad  que  se  requieren  en  el  dolo. 

La  mayor  parle  de  los  comentadores  antiguos  del  derecho  roma- 


(1)  l-  2,  ley.  1,  tit.  III,  lib.  IV;  y J.  3,  ley.  2,  tit.  IV,  lib.  XLIV  del  Dig, 

(2)  Ley  23,  tit.  XVll,  lib.  L del  Dig. 

(;n  U 3 y 4,  ley  27,  tit.  XIV,  lib.  11;  y ley  23,  tit.  XVIÍ,  lib.  I del  Dig. 
(i)  1 14,  ley  7,  y I 3,  ley  27,  tit.  XIV,  lib.  II  del  Dig. 


no  eslableceu  tres  diferentes  clases  de  culpas,  la  lata,  la  Uve  y la  le- 
vísima, correspondientes  á tres  grados  de  diligencia  escasa , exacta 
ó exactísima : toman  por  límite  de  los  respectivos  grados  de  culpa  la 
comparación  de  los  padres  de  familia  abandonados,  prudentes  y mi- 
nuciosos en  el  cuidado  de  sus  bienes.  Cada  una  de  estas  tres  clases 
de  culpas.,  añaden,  es  imputable  según  la  diferente  combinación  de 
utilidad  que  resulta  del  contrato  : cuando  este  solamente  es  útil  á aquel 
á quien  debe  ser  dada  ó restituida  la  cosa,  el  deudor  no  responde 
mas  que  de  la  culpa  lata:  si  en  el  contrato  versa  la  utilidad  de  ambos 
contrayentes,  se  presta  la  leve,  y por  último  la  levísima,  cuando  el 
contrato  redunda  solamente  en  utilidad  del  deudor.  Los  partidarios 
de  esta  doctrina  se  fundan  en  el  párrafo  1 de  la  ley  13,  título  VII, 
libro  XIII  del  Digesto,  en  que  hablándose  de  la  acción  pigiieraticia 
dice  Ulpiano-:  venit  autem  in  hác  actione  el  dolus  et  culpa,  ut  in  com- 
modató;  venit  et  custodia,  vis  major  non  venit,  y dicen  que  en  este 
lugar  bajo  la  palabra  dolus  se  comprende  la  culpa  lata ; bajo  !a  palabra 
culpa  la  leve,  y que  la  palabra  custodia,  que  se  presentaaquí  corno  un 
término  intermedio  entre  la  culpa  leve  y el  caso  fortuito,  debe  referirse 
á la  culpa  levísima.  Basta  considerar  que  seria  un  absurdo  suponer 
que  el  acreedor  con  prenda  estuviera  obligadoá  prestar  mas  diligencia 
que  el  comodatario,  para  inferir  que  no  puede  tener  este  texto  la  in- 
terpretación que  le  dan.  No  son  mas  lavorables  á la  explicación  do  los 
intérpretes  antiguos  algunas  leyes  que  hablan  de  la  diligencia  como 
separándola  de  la  cul[)a  leve  (1),  ó que  hablan  de  toda  culpa , omnis 
culpa  (2),  ó de  toda  diligencia,  omnis  diligentia  (3),  ó de  la  custodia 
y diligencia  custodia  et  diligentia  (4),  ó de  ía  diligencia  del  dili- 
gentisimo  padre  de  familias  (5),  ó de  la  diligencia  exactísima  (6). 
Estas  expresiones  no  se  refieren  á la  culpa  levísima  inventada  por 
los  intérpretes,  y en  prueba  de  ello  se  encuentran  en  contratos  que 
reportan  utilidad, á ambos  contrayentes,  contratos  en  que  según  la 
hipótesis  de  los  intérpretes  solo  dcdjcria  prestarse  la.  culpa  leve.  No 
me  detendré  mas  explicando  las  razones  que  me  mueven  á considerar 
poco  fundada  la  antigua  teoría  de  las  culpas,  por  no  faltai-  á las  con- 
diciones que  nie  he  impuesto  al  escribir  este  tratado.  A la  teoría 
que  acabo  de  exponer , ha  venido  á reemplazar  otra  diferente  que, 
indicada  ya  en  el  siglo  XVJ  por  Donneau,  es  hoy  la  seguida  por  los 


(1)  g-  2,  ley  o,  tit.  VI,  lib  XIII;  g.  .fj,  ley  47,  lib,  XXX;  y ley  23,  íit.  IVII,  lib.  L del 
Digesto. 

(2)  J.  1,  ley.l,  tit.  VI,  lib.  XI  del  Dig. 

(3)  g.  inicial,  ley  ?8,  tit.  I(,  lib,  XXXIX  del  Dig. 

(4)  Ley  3fi , tit.  I,  lib.  XIX  del  Dig. 

(.7)  Ley  3 , tit.  XXIV , lib.  III  de  estas  Inst. 

(C)  g.  l , tit.  XXVll,  lib.  III  de  est^s  Inst, 
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jurisconsultos  de  mas  nota(l).  Seg-un  ella  hay  dos  clases  de  culpas, 
la  lata  y la  leve:  la  lata  denominada  también  latior,  dolo  próxima  (2), 
tiene  inmediata  relación  con  el  dolo,  y puede  decirse  que  es  la  que, 
aun  cuando  no  dimana  de  voluntad  positiva  de  hacer  un  daño,  supo-  . 
ne  el  conocimiento  del  peligro  á que  estaba  expuesta  la  cosa  que  nos 
fué  confiada  y una  negligrencia  inexcusable  para  evitarlo.  A la  culpa 
lata  corresponden  la  omisión  voluntaria  de  lo  que  debemos  hacer  pa- 
ra impedir  el  daño  de  otra  persona  (3);  el  mal  que  causamos  con  un 
hecho  ilícito , pero  sin  mala  intención,  por  falta  de  meditación , por 
ligereza  ú otras  circunstancias  (4);  el  carecer  de  aquella  previsión 
que  los  Iiombres  prudentes  suelen  tener  (5);  y por  último,  el  no  em- 
plear en  la  administración  de  los  bienes  de  otro  la  misma  diligencia 
que  ponemos  en  los  nuestros  (6).  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  culpa 
lata  es  siempre  resultado  de  un  acto  ó de  una  omisión  que  la  mayor 
parte  de  los  hombres  consideran  que  se  aproxima  mucho  á la  inten- 
ción dañada,  y aun  á veces  que  llega  á confundirse  con  ella;  porque 
aunque  hay  personas  que  en  sus  propios  negocios  tienen  muy  poco 
cuidado  y previsión,  no  por  eso  deben esensarse  de  reparar  los  da- 
ños que  su  negligencia  origina  cuando  están  encargados  de  bienes 
agenos,  pues  no  es  justo  que  el  descuido  ó el  hecho  imprudente  de 
alguno  de  los  contrayentes,  cuando  por  él  se  ha  ocasionado  un  daño, 
recaiga  sobre  el  otro. 

Mas  vaga  y menos  determinada  que  la  culpa  lata  aparece  la  leve; 
su  définicion,  como  se  ha  dicho  oportunamente  por  algunos,  es  nega- 
tiva, puesto  que  comprende  toda  culpa  que  no  pertenece  á la  clase 
de  latas.  Por  ella  es  responsable  el  que,  atendidas  las  circunstancias 
de  la  Obligación,  debe- prestar  mayores  cuidados  que  los  ordinarios: 
á esta  clase  de  cuidados  aluden  las  leyes  cuando  hablan  de  la  dili- 
gencia exacta  y exactísima  y de  los  diligentes  y diligentísimos  padres 
de  familia.  En  la  culpa  leve  hay  dos  grados  que  los  jurisconsultos 
distinguen  bajo  ios  nombres  de  culpé  leve  en  concreto  y culpa  leve  en 
abstracto.  Aplícase  el  nombre  de  culpa  leve  in  concretó  á la  omisión 
del  cuidado  que  pone  en  sus  cosas  aquel  con  quien  se  contrae:  y de 
culpa  leve  in  abstracto  á la  falta  de  diligencia  en  que  iacurriría  un 
diligente  padre  de  familia  en  sus  negocios. 


(1)  Entru  otros  Thibaut,  Lebmn,  Mulhenhnich , Vangero-w,  Mannheim , D'HauthuUle  y 
Elicmie, 

i2)  §■  3,  ley  47,  Hb.  XXX  del  Dig. 

(31  Ley  2 , tit.  LI : ley  2 , tit.  LV  : y ley  2 , tit,  LXXV , lib.  V del  Cód. 

(4)  §. 'í,  ley  7,  tit.  III,  lib.  IV:  3.  inicial,  ley  7,  Üt.  III,  lib.  XVI;  y §.  10',  ley  8,  tit.  \ 

lib.  XVll  de!  Dig.  > j ^ ^ J ^ 

(5)  §.  2,  ley  21 3 ; y S inicial , ley  2á3  . tit.  XYl , lib.  L del  Dig. 

(«)  Ley  32 , tit.  lU,  lib,  XVI  ¡ y g.  3,  ley  22 , tit.  I , lib.  XXXVI  dcl  Dig. 
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La  custodia  no  íorma  un  grado  particular  en  la  teoría  de  la 
prestación  db  culpas,  sino  que  indica  la  obligación  que  hay  en  cier- 
tos casos  de  velar  por  la  guarda  y conservación  de  cosas  que  á otro 
corresponden. 

■ Establecidos  estos  principios,  consideraré  ahora  la  responsabilidad 
que  resulta  por  defecto  de  la  diligencia  que  debe  prestar  un  contra- 
yente en  las  cosas,  o que  son  dhotro,  .ó  queá  otro  han  de  entregarse 
para  que  las  haga  suyas.  La  cutpa  lata  se  equipara  al  dolo,  y del 
mismo  modo  que  él, se  presta  en  todos  los  contratos;  regia  general  que 
es  extensiva  aun  á los  casos  en  que  las  leyes  sé  limitan  á hablar  del 
dolo(l).  culpa  leve  en  abstracto : l.°  el-  contrayente  en  cuyo 

bendíicio  está  hecho  el  contrato,  cuando  las  obligaciones  solamente 
sean  útiles  á una  de  las  partes;  2.^‘  cualquiera  de  los  contrayentes, 
cuando  la' Obligación  presenta  utilidad á todos  ellos:  3.°  los  que  en  inte- 
rés propio  poseen  la  cosa  agena.  Estas  reglas  no  son  inflexibles,  sino 
que  admiten  las  modificaciones  que  exige  la  índole  especial  de  algunos 
contratos.  Asi  se  observa  que  los  socios  no  responden  sino  de  la  culpa 
leve  en  concreto,  lo  que  se  funda  en  la  presunción  deque  al  entrar  en 
sociedad  cada  uno  solamente  esperó  de  su  consocio  el  cuidado  que 
solia  emplear  en  sus  propios  negocios:  doctrina  que  es  aplicable  al 
marido  que  advninis.tra  los  bienes  dótales,  á los  coherederos  y á los 
colegatarios  respecto  á los  bienes  comunes,  y á los  que  han  de  resti- 
tuir en  virtud  de  fideicomiso  una  cosa  determinada  (2).  Así  también  á 
pesar  de  que  el  gestor  de  negocios,  negotiorum  gestor , y el  manda- 
tario no  reportan  utilidad-  de  su  respectivo  encargo,-  son  responsa- 
bles por  la  culpa  leve  en  abstracto  : escepciones  introducidas,  la  pri- 
mera porque  á lio  haberse  él  ofrecido  á la  administración , quizá  se 
hubiera  presentado  otro  mas  diligente,  y la  segunda  porque  lacón- 
fianza  especial  que  supone  el  mandato  hace  mas  estrecha  la  respon- 
sabilidad del  que  lo  recibe.  Y de  observar  es  que  este  rigor  no  se  ha 
hecho  extensivo  a los  tutores  y curadores.  Jos  que  responden  sola- 
mente de  la  culpa  leve  en  concreto , sin  duda  porque  su  cargo  es  for- 
zoso y no  voluiUaí’io.  ' . 

La  custodia  hace  repo'nsahle  á aquel  á quien  se  impone,  de  la  des- 
aparición total  ó parcial  de  la  cosa  de  otro  (3).  El  custodio  responde 
de  la  cosa  que  lé  fué  hurtada,  porque  se  presume  que  pudo  evitarlo; 
presunción  que  cede  á la  prueba  que  él  haga  en  contrario. 

No  creo  conveniente  ampliar  mas  las  doctrinas  acerca  de  la  pres- 


tí) §.  l,  ley  1,  tit.  VI.  iib.  XI;  y ley  226,  tit.  XVI,  lib.  L del  Dig. 

(2)  J.  ley  24,  tit.  V,lib.  XXIV;  y 3 - ley  92,  tit.  I,  lib.  XXXAU  dcl  Dig. 

(3)  !•  22.  ley  55,  tit.  IV,  lib.  XXXVI  del  Dig.^ 


142  * 

laciondel  caso  forluito,  del  doioy  de  la  culpa,  que encotilrarári  ulterior 
desenvolvíniienl.0  al  explicar  cada  cíase  de  contratos  en  particuiar. 
Recordaré  lo  que  en  otro  lug^ar  he  dicho,  que  siendo  la  prestación  de 
culpas  una  de  las  cosas  naturales  en  los  contratos,  puede  modificarse 
por  la  voluntad  expresa  de  los  contrayentes;  mas  esto  se  entiende 
respecto  á la  culpa  leve,  porque  la  lata,  que  se  equipara  al  dolo,  no 
puede  ser  objeto  de  una  convención  especial,  en  los  términos  que 
respecto  á este  queda  dicho  anteriormente. 

Dejando  ya  estos  principios  generales,  y concretándome  al  como- 
dato,  que  es  el  punto  especial  de  que  habla  el  texto,  debo  decir  que 
responde  el  comodatario  de  la  culpa  leve  en  abstracto.  A esto  aluden  las 
palabras  del  texto  exactam  díligentiam,  explicadas  mas  desp.ucs  con  las 
jiec  sufftcit  ei  tantam  diligeníiam  adhihuisse,  quaniam  in  suis 'rebus 
adhibere  solitus  est,  si  modo  alius  diligentior  poterit  eam  rem  ciistodire: 
lo  que  quiere^decir,  que  no  le  bastará  prestar  la  culpa  leve  in  concretó, 
esto  es,  emplear  la  diligencia  que  ordinariamente  tiene  en  sus  propias 
cosas,  sino  que  deberá  prestar  la  que  los  hombres  cuidadosos  suelen 
consagrar  á sus  intereses,  que,  como  queda  dicho,  es' la  culpa  leve- 
en  abstracto. 

Custodiendce  rei,  rem  custodire. — El  comodatario  debe  también 
responder  de  la  custodia,  de  modo  que  solo  está  libre  de  la  restitu- 
ción de  la  cosa  eu  caso  de  que  esta  perezca  por  caso  forluito:  aun 
entonces  responde  de  la  que  se  leprestó,  si  la  ha  dejado  perecer  para 
conservar  la  suya  (1),  ó si  la  cosa  ha  perecido  empleándola  en  un 
uso  diferente  del  de  su  destino,  como  este  mismo  texto  advierte  en 
las  palabras  si  modo  non  hujus  culpa  is  casus  intervenerit , y en  los 
ejemplos  que  pone  á continuación  de  dichas  palabras.  • 

Del  precario. 

Semejante  al  contrato  de  comodato  es  el  precario,  que  puede  defi- 
nirse la  concesión  de  una  cosa  por  el  tiempo  que  dure  la  voluntad 
del  concedente.  Ulpiauo  dice  que  su  nombre  viene  de  que  regu  jar- 
mente  se  obtiene  por  las  preces  del  que  recibe  la  cosa  para  usarla; 
quod  precibus  petenti  utendum  conceditur  tandiü , quandiü  is  qui  con- 
cessit,  patitur  (2). 

El  piecario  no  está  enumerado  éntrelos  contratos:  semejante 
al  comodato,  se  diferencia  de  él  en  que  la  cosa  prestada  á ruegos  del 
que  la  recibe  para  su  utilidad , puede  ser  recogida  por  el  que  la  pres- 


tí) § 2.  tit.  IV,  Ub.  H de  las  Sentencias  de  Paulo. 
(2)  Ley  1 , tit.  XXVI,  lib.  XLIII  dei  Dig. 
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lócuaiidd  este  quiera  reclnmarla  (1).  A veces  es  accesorio  de  otro 
contrato:  así  sucede  cuando  vendiendo  alguno  á otro  unaCosa  aplazo, 
se  la  entrega  para  que  la  posea  como  precario  hasta  que  se  le  pague 
el  precio  (2);  en  este 'Caso  el  precario  modificará  las  consecuencias 
del  contrato  á que  se  agrega,  y producirá  efectos  civiles,  como  los 
produce  en  el  derecho  romano  todo  pacto  que  se  agrega  en  el  acto  á 
un  contrato  de  buena  íe.  Mas  si  se  considera  aisladamente  el  precario, 
como  que  no  estaba  elevado  á la  categoría  de  contrato,  no  producía 
acción  civil  ,á  no  ser  que  un  verdadero  contrato  viniera  á garantirlo, 
en  cuyo  caso  tendría  la  fuerza  que  fecihia  del  contrato  que  había  ve- 
nido á darle  firmeza.  Fuera  de  estos  casos  el  precario  carecía  de  fuer- 
za civil  de  obligar.  Mas  como  no  era  justo  que  uno  abusase  de  la  libe- 
ralidad de  otro,  el  pretor  concedió  un  interdicto  llamado  de  precaria 
para  que  el  que  prestó  la  cosa  pudiera  conseguir  que  se  le  restituyese, 
cuando  no  había  un  contrato  especia!  que  lo  impidiera;  interdicto 
que  pertenece  á la  cla'sc  de  los  restilutorios  (3),  y que,  como  dice 
Paulo,  fué  introducido  porque  no  com[)etia  ninguna  acción  civil,  puesto 
que  el  precario  perlciiccia  mas  bien  á las  donaciones  y beneficios 
que  á los  contratos  (4).  El  interdicto  de  precario  esc/  que  compete 
al  qufdió  la  cosa  en  picarlo,  aunque  no  sea  sit  dueño,  y á sus  here- 
deros (5),  contra  el  que  la  tiene  en  precario,  ó por  dolo  dejó  de  tener- 
la, aunque  no  la  hubiera  solicitado  (6),  para  que  se  le  restituya  con 
sus  accesiones.  El  heredero  del  que  recibe  la  cosa  en  pr'ecai  io,  sola- 
mente está  obligdio  en  el  caso  de  que  la  tuviere  en  su  poder  ó ha- 
ya dejado  dé  tenerla  por  dolo;  en  tanto  ha  de  responder  por  el  doto 
del  difunto  en  cuanto  le  haya  sido  útil  á él  (7),  lo  que  se  funda  en  que 
el  heredero  no  queda  obligado  sino  bajo  este  concepto  en  los  contra- 
tos que  no  se  trasÉiiten  á los  sucesores.  Este  interdicto  no  es  anual, 
sino  perpetuo,  porque  concediéndose  algunas  veces  el  precario  por 
largo  tiempo,  seria  absurdo  decir  que  pasado  el  afio,  esto  es  á veces 
antes  de  poder  entablarse  el  interdicto,  no  tenia  el  dueño  de  la  cosa 
remedio  para  pedirla  (8). 

Hallando  los  jurisconsultos  mucha  semejanza  entre  el  precario  y el 
contrato  de  comodato,  le  aplicaron  una  acción  prcescriptis  verbis  (9), 


(1)  Ley  1 ; y J 3,  ley  2,  tit.  XX.VI,  lib.  XLIfl  del  Dig. 

(2)  60  Com.  II  délas  lnst.de  Cayo;  y ley  20,  tit.  XXVI,  lib.  XLlll  del  Dig. 

(3)  §§•  inicial,!  y 2,  ley  2>  tit.  XXVI,  lib,  XLlll  del  Dig. 

(4)  Ley  14  , tit.  XXVI,  lib.  Xldll  del  Dig-. 

(а)  Ley  7:  principio  y §.  1 de  la  ley  8;  y §.  1,  ley  12,  tit.  XXVI,  lib.  XLIII  del  Dig. 

(б)  2,  ley  4;  y 3,  ley  8 del  mismo  titulo  y libro. 

(7)  §.  8,  ley  8 del  mismo  titulo  y libro. 

i8)  §.  7,  ley  8 del  mismo  titulo  y libro. 

P)  g.  6,  ley  2 del  mismo  titulo  y libro. 
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que  algunas  voces  es  la  condictio  incerti  (1)  además  del  interdicto  res- 
tiiutorio  de  que  se  ha  hecho  méncion. 

El  pi^ecario  tiene  lug-ar'lanto  en  las  cosas  corporales  muebles  ó in- 
muchlcs,  como  en  las  incorporales  (2);  ub  puede  consistir  en  lo  que  es 
propio , aun  en  el  caso  de  que  uno  haya  conscg'uido  por  ruegos  io  mis- 
mo que  le  pciTienece  (3).  Exceptúase  solaviente  el  caso  en  que  la  cosa 

■ estuviera  dada  en  prenda  , porque. entonces  el  precario  piodiiciria  el 
efecto  de  poner  al  dueño  en  posesión:  malerial'de  la  cosa  empeñada, 

■ si  bien  únicamente  por  el  tiempo  que  fuese  dei  agrado  del  concedenle, 

cosa  no  rara,  y útil  al  dueño,  conip  dice  Ulpiano  (4).  ' 

Por  último,  el  qiie  recibe.en  precario  una  cosa  está  obligado  á res-  . 
ponder  de  ios  perjuicios  que  ocasiona  por  su  culpa  lata  (5),  lo  cual  di- 
mana de  que,  pendiendo  en  un  lodo  de  la  voluntad  del  copeedente 
permitir  el  uso  ó revocarlo  cuantío  quiera,  se  repula  que  es  muy  pe- 
queña la  utilidad  del  que  recibe. 

3 Pj'cEtereá  ct  is,  apud’  quero  res  Aquel  en  quien  se  deposita  una  3 
aliqua  deponüur,  re , obligatur  . et  cusa,  queda  obligado- en  virtud  de 
actione  de^ositi,  qui  et  ipse  de  eá  un  contrato  real  y por  la  acción  de 
re,  quara  accepit,  restituendá  te-  depósito,  y'  tiene  que  restit|^ir'  la 
netur.  Sed  is  ex'eó  soló  tenetur,  misma  cosajique  recibe.  Mas  respon- 
si  quid  doló  commisserit , eulpse  au-  de  solamente  del  dolo,  pero  no  de 
tem  nomine,  id  est,  desidiae  atque  la-culpa,  esto  es,  de  su  incuria  y de 
negligentia?,  ñon  tenetur;  itaque  j su  negligencia.  Asi,  no  es.responsa- 
securusest,  qui parüm diligentér cus-,  ble  en  el  caso  d|^que  por  falta  de 
toditam  rein  furto  amisserit,  quia,  diligencia  le  hayan  robado  la  cosa 
qui  negligenti  amico  rem  custodien-  depositada,  porque  el  que  -dá  para 
dam  tradidit,  SLia)  facilita  ti  id  impu-  .custodiar  una  cosa  á un  amigo  ne- 
tare  debet.  gligente-,  debe  ^putar  á su  propia 

¡ imprudencia  semejante'  desgracia. 

ORÍGENliS. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  3,  ley  1,  tít.  VII,  lib.  XLIV  del  Díg. 

Comentario. 

Dóponitur.—ha  palabra  depósito,  según  dice  Ulpiano,  está  to- 
mada ex  eo  quad  po7iitür  (C),  y aplicándola  á la  cosa  depositada,  aña- 
de que  es  lo  que  se  entrega  á alguno  para  que  lo  custodie.  En  efecto, 
común  es  tomar  la  palabra  depósito  en  este  sentido;  mas  en  el  texto 


(1)  2,  ley  19,  tit.  XXVI,  lib.  XLIII  del  Dig. 

(2)  §.  3,  ley  2;  y ley  3 del  mistno  titulo  y libro. , 

(3)  3,  ley  4 del  inismo  titulo  y libro. 

(4)  8-4)  ley  6 del  mismo  titulo  y libro. 

(ú)  3,  ley  8 del  mi.smo  titulo  y libro. 

{(5)  g.  inicial,  ley  1,  tit.  III,  lib.  XVI  del  Dig. 
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cfiie  comerilo y alucte!  éi  contrato  mismo cií  que  se  entrega  I'a  cosa  á 
Otro  para  que  la  custodie  : én  esta  acepción  paso  á definirla.  Deposito 
^s  el  contmto  en  que  uno  entrega  á oti'o  determinada  cosa  mueble  para 
que4a  custodie , y para  que  se  la  devuélva  tan  luego  como  se  la  pida.  Los 
requisitos  esenciales  de  este  contrato  .son  : 'l.°  que  la-cosa  sea  mueble: 
2.°  que  ei.depositai^io  acepte  gratuitamente  su  cai.go:  3.*’  que  se  en- 
cargue el  depositario  de  la  custodia  de  la  cosa:  4.“  que  la. misma  cosa 
qüe  se  entregó  sea  la  que  se  devuelva:  5.°  que  la- devolución  se  haga* 
cuando  el  deponente  la  reclame. 

La  etimología  que  antes  he  dado  á la  palabra  depósito,  fundtín- 
dome  era  la  autoridad  de  Ulpiaraó,  maraificsta  que  no  puede  el  contrato 
consistir  más  que  en  las  éosas  muebles:  agrégase  á esto  que  el  fin 
principal  deldepósitOj  que  es  encontrar  en  poder  del  depositario  la 
cosa  que  se  ha  confiado  á so  custodia  , no  tiene  lugar  en  las  inmue- 
bles. Cuando  estas  se* ponen  bajo  la  inmediata  inspección  de  íma  per- 
sona, habráí  un  maridatoV  pero- no  un  depósito.  No  puede,  sin  em- 
bargo, iicg-arse  que  á veces  én  el  usó  común  la  palabra  depósito  és 
taftibien  extensiva  á las  cosas  inmuebles;  mas  el  rigor  filológico  de  las 
voces  ^no  lo  autoriza.  ■- 

El  depósito,  del  mismo  modo  que  el  comodato,  tiene  que  ser  gra- 
tuito; 'sino  lo, fuera,  degcrieraria  en  arrendamiento  XI).  Mas  á pesar 
de  esto,  pudiera  suceder  que  sin  estipularse  merced  ó recompensa  al- 
guna por  el  depósito,  -y  por  lo  tanto  sin  haber  adquirido  el  deposi- 
tario derecho  para  pedirla,  quisiera  el  deponente  manifestarle  su  re- 
conocimiento haciéndole  algún  agasajo:  entonces,  aunque  no  puede 
decirse' que  el  cuidado  que  prestó  al  depositario,  queda  sin  retribuir, 
como  nada  hay  aquí  exigible  en  el  sentido  jundico  de  la  palabra , no 
se-reputará  a.lterada  la  naturaleza  del  contrato. 

La  custodia  de. la  cosa  es  lo  ((ue  separa  esencialmente  este  contrato 
de  los  demás,  y con  especialidad  del  comodato.  De  aquí  se  infiere 
que  el  dominio  y la  posesión  civil  de  la  cosa  permanecen  siempre  en 
el  deponente  (2),  que  el  depositario  no  puede. usar  de  ella  y que  co- 
mete un  hurto  de  uso  si  lo  hace  (3),  á no  estar  autorizado  de  un  modo 
expreso  ó tácito.  Por  lo  tanlo  si  el  que  depositó  dinero  en  poder  de 
otro  permitiere' despu.es  al  depositario  usar  de  él,  el  contrato  de  depó- 
sito se  convertirá  en  otro  de  inútuo.,  y el  depositario  se  hará  dueño  de 
la  cosa,  correrá  con  el  peligro  de  su  conservación  ó de  su  pérdida,  y 
tendrá  que  devolver  otro  tanto  del  mismo  género  y bondad  al  an- 
tiguo deponente  que  ha  venido  á ser  un  mutuante  (4).  Cuando  se 


ü»  §§•  8,  D y 10,  ley  1,  tit.  III,  lib,  XVI  <lel  Dig-. 
(2)  i 1,  ley  17,  tit.  III,  lib.  XVI  dcl  Dig. 

(.!!)  §.  6,  tit.  I,  lib.  IV  de  estas  Inst. 

(4)  §.  9,  ley  9,  tit.  I,  lib.  Xlí  del  Dig. 

Tomo  u. 
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haya  hecho  el  coiitralo  insertando  en  él  desde  el  principio  la  cláusula 
de  que  el  depositario  use  del  depósito  como  quiera,  uH  Ubi,  si  vales, 
entonces  no  se  reputará  que  hay  mutuo  hasta  queda  cosa  haya  sido 
movida  del  lugar,  porque  como  dice  Ulpiano,  no  es  seg'uro  si  lieg-ará 
ü no  el  caso  de  haber  uiúluo  (1),  esto  es,  no  so  sabe  si  querrá  ó no 
usar  el  depositario  de  la  autorización  que  se  le  dá  para  convertir  en 
múluo  el  depósito.  Mas  si  la  cosa  depositada  no  es  fdiigible  y se  per- 
mite el  uso  de  ella  al  depositario,  el  depósito  entonces  se  convertirá, 
en  un  verdadero  comodato. 

La  misma  cosa  depositada  es  la  que  debe  ser  devuelta,  porque  el 
deponente,  como  queda  dicho,  permanece  siempre  dueño:  de  lo  de- 
positado, y por  lo  tanto  en  el  caso  que  el  de[)ósito  consista  en  dinero 
ó en  otra  cosa  íung-ible,  debe  ser  devuelto  del  mismo  modo  que  se  re- 
Gihló , in  specze , non  in  genere.  Cuando  por  voluntad  de  los  contra- 
yentes se  cambia  esta  circunstancia,  también  varia  la  naturaleza  deí 
contrato , como  se  acaba  de  exponer  al.  hablar  de  la  custodia  de  la 
cosa  depositada;  por  eso  dice  el  texto;  de  ea  re,  quam  aecepit , resti- 
tuendá  tenetur.  ■■  . ■ • 

He  puesto  como  último  requisito  de  los  esenciales  en  este  contrato 
el  de  que  la  cosa  se  devuelva  siempre  que  la  reclame  el  deponente. 
Consecuencia  de  este  pi  incipio  es  que  el  térniino  fijado  para  la  de- 
volución del  depósito  solamente  aprovecha  al  deponente,  ci.cual  po- 
drá permitir  que  el  depositario  le  devuelva  inlera[)eslivamenle  la  cosaj 
y por  el  contrario,  el  depositario,  aunque  no  haya  trascurrido  el  tiem- 
po señalado,  no  podrá  ncg’arse  á enlrég’ar  el  depósito  cuando  lo  recla- 
me el  deponente  (2).  Esto  se  funda  en  que  .el  depositario  no  puede 
tener  nunca  motivo  para  prolong:ar  un  servicio  que  es  puramente  gra- 
tuito, á ¡o  que  se  agreg'a  que  el  que  recibe  favores  puede  renunciar  á 
ellos  cuando  quiera,  más  el  que  los  ba  ofrecido,  no  debe,  quebrantan- 
do la  fé  prometida,  dejarlos  de  prestar  antes  dei  tiempo  señalado.  La 
restitución  de  la  cosa  depositada  debe  hacerse  en  el  lugar  en  que  se 
halle,  cualquiera  que  haya  sido  el  en  que  se  celebró  el  contrato,  con  tal' 
que  no  medie  dolo  de  parte  del  depositario  (3),  Esto  debe  entenderse 
siempre  que  un  pacto  especial  no  fije  el  punto  en- que  debe  hacerse  la 
restitución,  porque  el  lugar  en  que  se  ha  de  devolver  no  es  cosa 
que  pertenece  á las  circunslaneias  esenciales  del  contrato,  que  son 
las  únicas  que  no  pueden  modificarse  por  la  voluntad  de  los  con- 
IralanLes. 

Re  obligatur.  — La  simple  convención  de  hacer  un  depósito  no  es 


(1)  Ley  10,  tít.  I,  lib,  XII  del  pig. 

(2)  45  y 4C,  ley  1,  tit.  III,  Hb.  XVI  del  Dig. 

(3)  §.  1 , y ley  l‘>,  tit,  m,  lib.  XVI  del  Dig. 
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depósito;  podrá  ser  en  su  oaso  uria  eslipulacioii.  El  contrato  de  de- 
pósito solamente  existe  cuando  se  entrega  la  cosa  depositada. 

Actione  deposíÉt.--" Del  contrato  de  depósito,  como  de  todos  aque- 
llos que  pertenecen  á la  clase  de  bilaterales  imperfectos  ó intermedios, 
nacen  dos  acciones ; una  inmediatamente  que  se  celebra  el  contrato, 
porque  entonces  tiene  origen  la  obligación  del  depositario,  y otra 
por  hechos  posteriores  , ^ postfactó,  cuando  por  circunstancias  ocur- 
ridas después,  también  qMeda  oblig'ado  el  deponente:  la  primera  es 
la  directa,  la  segunda  contraria.  La  acción  directa  de  depósito  es  la 
que  corresponde  al  deponente  y sus  herederos  (1)  contra  el  depositario  y 
los 'suyos  {2)  para  que  les  restituyan  la  cosa  depositada  con  todas  sus 
accesioms,  y para  que  les  mdemnicen  de  las  pérdidas  que  les  hayan 
ocasionado  por  dolo  ó culpa' lata.  La  oblig-acion  de  restituir  es  tan  fuer- 
te que  no  podrá  el  depositario  libertarse  de  ella  diciendo  que 
el  deponente  no  tiene  ningún  derecho  á la  cosa;  y llega  hasta 
tal  punto  que  aun  al  pirata  y a]  ladrón  debe  restituirse  lo  que  de- 
positaron (3),  á no  ser  que  con  ellos  concurra  el  dueño,  en  cuyo 
caso  á este  deberá  hacerse  la  restitución  (4).  Cuando  son  muchos  ios 
deponentes,  si  la  cosa  es  divisible,  á cada  uno  respectivamente  por 
su  porción  corresponde  la  acción  directa  de  depósito  (5).  Cuando, 
siendo  uno  solo  el  deponente,  son  varios  los  depositarios,  cada  uno 
de  estos  podrá  ser  reconvenido  por  la  totalidad  (6),  pero  los  here- 
dores  de  los  depositarios  solo  estarán  obligados  en  la  parte  que  res- 
pectivamente hayan  recibido  (7).  acción  contraria  de  depósito  es 
la  que  corresponde  al  depositario  y á sus  herederos  contra  el  deponente 
y los  suyos , para  que  les  indemnicen  de  los  gastos  hechos  en  la  conser- 
vación de  la  cosa  y de  las  pérdidas  causadas  por  los  vicios  que  el  de- 
ponente no  hizo  oportunamente  conpeer  (8).  Esta  acción  nace  del  prin- 
cipio que  aconseja  que  en  los  contratos  reine  la  mayor  equidad,  y 
mucho  más  en  uno  que  ninguna  utilidad  reporta  al  depositario:  por 
esto  dice  Pomponio  (9)  si  se  hubiere  hecho  un  depósito  en  Asia  para 
que  se  restituya  en  Roma,  se  entiende  implicilamente  que  se  ha  con- 
venido que  los  gastos  sean  por  cuenta  del  deponente  y no  por  la  del 
depositario. 


(1)  §.  19,  ley  1,  tit.  III,  lib.  XV[  del  Dig. 

(2|  §.  1,  ley  7 del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  S-  39,  1)  ¿el  mismo  titulo  y libro, 

(4)  §.  1,  ley  31  del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  S-  44,  ley  1 del  mismo  titulo  y libro. 

* (9|  §.  43,  ley  1 del  mismo  titulo  y libro. 

(7)  §.  1,  ley  7;  y ley  9 del  misino  titulo  y libro. 

(8)  §.  inicial,  ley  S del  mismo  titulo  y libro. 

(9)  §.  inicial,  ley  12  del  misino  titulo  y libro. 
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Si  quid  í/o/y.— Toda  la  utilidad  del  depósito  recae  eu.el  deponente; 
justo  es  por  lo  tanto  que  el  depositario  no  responda  mas  que  del  dolo^ 
como  advierte  Ulpiano  (1),  razón  que  podía  haber  añadido  el  Empe- 
rador Jiisliniano  á la  que  dá  en  este  texto  , cuando  dice  que  debe  im- 
putarse el  deponente  la  falta  de  no  haber  elegido  otro  dépositavio  más 
cuidadoso.  Bajo  la  denominación  de  dy/o  se  comprende  aquí  igual- 
mente la  culpa  lata  que  Jos  jurisconsultos  dl|uiparan  al  dolo.  Más  el 
depositario  tendría  también  que  responder  de  la  culpa  leve  cuando  asi 
lo  hubiese  convenido  expresamente,  porque  esta  circunstancia,  como 
natural  al  contrato,  puede  variarse,  por  la  voluntad  de  los  contraye.n- 
les.  También  prestará  la  culpa  leve  si  voluntariamente  se  presentara 
á recibir  e!  depósito  (2),  porque  su  espontaneidad  le  obliga  á mayores, 
cuidados,  ai  paso  que  puede  ser  causa  de  que  no-  se  busque  blro  de- 
positario mas  diligente. 

Al  concluir  la  explicación  de  este  párrafo- debo  hacerme  cargo  del- 
depósito  llamado  miserable,  para  distinguirlo  del  simph,  común  ú or- 
dinario. Dásoeste  nombre  a.i  depósito,  que  se  hace  por  consecuencia  do 
un  incendio,  ruina,  naufragio  ú otra  calamidad  pública  ó privada. 
Rigese  por  las  mismas  reglas  que  el  depósito  común,  ái;bien  en- algu- 
nas ocasiones  las  leyes  le  dispensan  protección  mayor,  como  oportu- 
namente se  dirá,  lo  cual  proviene  de  que  el  deponente  en  las  tristes 
circunstancias  que  le  rodean,  no  tiene  espacio  ni  oportunidad  para  ele- 
gir la  persona  del  depositario,  y por  otra  parle,  de  que  el  depositario 
que  en  este  caso  abusa  de  su  cargo,  comete  una  falta  mayor  aumen- 
tando añicciones  al  afligido. 

I . s . 

' p 

Del  secuestrQ.  - 

FA  secuestro  es  una  cíase  partictiíar  de  depósito;  por  lo  que'  creo 
oportuno  hablar  de  él  en  este  lugar/  Puede  ser  definido:  depósito  hecho 
para  la  conservación  de  un  derecho,  ó para  la  ejecución  de  uná  senten- 
cia {Ó).  Es  voluntario  ó necesario:  llámase  Mwntono  aquél  e ir 
convienen  los  que  tienen  opuestas  pretensiones  á una  misma  cosa  (4): 
necesario  es  el  que  se  hace  en  virtud  de  decreto  judicial  eon  justa 
causa  (5).  He  dicho  que  para  el  depósito  judicial  debe  intervenir 
justa  causa*,  porque  siendo  el  principio  general  que  no  pueden  ser 
depositadas  las  cosas  sin  voluntad  de  su  dueño,  es  necesario 


m s-  2,  ley  í!,  tít.  VI,  lib.  XIII  del  Dig. 

(2)  §.  2,  )ey  5 del  Jiii.ímo  título  y libio. 

(3)  Ley  lio,  tit.  XVI,  lib.  L del  Dig. 

(í)  Ley  única,  tít.  IV,  lib.  IV  del  Cód. 

(«)  5*  2,  ley  7,  til.  Vlll,  lib.  II;  y §.  3,  ley  21-,  til.  I,  lib.  XLIX  del  Ida- 
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que  haya  motives  bastante  poderosos  para  la  infj-accion  de  la  regia: 
á estas  causas  pertenecen,  por  ejemplo,  el  peligro  de  las  dilapidacio- 
nes ó el  temor  de  que  vengan,  á las  manos' los  que  respeclivamenle 
se  creen  dueflos  dé, alguna  coSa.  En  rigor  no  jducde  decirse  que  este 
depósito  hecho  por  la  autoridad  judicial  pertenece  á la  dase  de  con- 
tratos: dásele  sin  embargo  algunas  veces  el  nombre  de  depósito  (1), 
ya  por  ser  conforme  á la  etimología  de  la  palabra,  ya  porque  las 
obligaciones  del  depositario  y á su  vez:  las  de  los  dueños  de  las  cosas 
depositadas  son  las  mismas  que  en  el  depósito  convencional..  Ni  es  ne- 
cesario precisamente  que  las  cosas  tengan  carácter  de  litigiosas  para 
que  haya  lugar  al  secuestro  judicial,  aunque  es  lo  mas  ordinario,  ve- 
rifícase también  en  las  no  litigiosas,  cómo  cuando  el  marido  empieza 
á disipar  la  dote  (2).  No  solo  las  cosa.s  muebles  sino  también  las  in- 
muebles están  sujetas  al  secuestro,  si  bien  en  este  caso  mas  quede- 
pósito,  será  la  administración  de  la  cosa  1q  que  se  conliará  á la  per- 
sona nombrada  para  su  custodia.  Del  secuestro  nacen  también  dos  ac- 
ciones una  directa  y otra  contraria,  que  se  llaman  actioiies  depositi 
sequestrarice  (3);  la  acción  secuestraria  directa  de  depósito  se  da  no  á 
ambos  deponentes,  sino  soló  a/ wejícednr.  ^ á sus  herederos  contra 
aquel  á quien  se'  confió  la  cosa  y contra  sus  herederos  para  que  la  resti^ 
tuyancon  todas  sus  accesioues  (4):  si  el  litigio  no  llegara  á su  término, 
no  será  esta  acción  la  que  competa,  sino  la  prcescriptis  verbis  (5);  pe- 
ro si  al  tiempo  de  hacerse  el  secuestro  hubiera  habido  una  convención 
entre  las  partes,  esta  deberá  observarse  escrupulosamente.  (6).  La 
acción  secuestraria  contraria  de  depósito  se  dá,  como  todas  las  de  esta 
clase,  para  indemnidad. 


4 Greditor  queque,  qui  pignus  ■ ac- 
cepit,  re  obligatur,  qui  et  ipse  de 
eá  re  qúam  ■ acc'epit,  restituendá 
tenetur  actione  ’ pigneratitia  (a)- 
Sed  quia'  pignus  utriusque  gratiá 
dafcur,  et  debitoris,  quó.  magis.  ei 
pecunia  crederetur,  .et  creditoris, 
quo  magis  ei  in  tuto  sit  creditum, 
placuit  sufficere,  quod  ad  eam  rem 
custodiendam  exactam  diligentiam 
adhiberet:  quam  si  priestiterit , et 
aliquó  fortuitu  casu  rem  amiserit, 


tíl  acreedor  que  ha  i’eeibido  una  4 
prenda,  queda  también  obligado  en 
virtud  de  un  contrato  real,  y puede 
sercompelido  por  la  acción  pigne- 
raticia  á. restituir  la  cosa  que  reci- 
bió-(a).  Mas  como  la  prenda  se  da 
.en.  interés  de  ambos  contrayentes, 
en  el  del  deudor  porque  así  le  es 
mas  fácil  encontrar  dinero , y en  el  ' 
del  acreedor  para  tener  mas  garan- 
tido su  crédito,  está  decidido  ser 
suficiente  que  el  acreedor  empleo 


(1)  5-  2,  ley7,tit.  Ylll.lib.  II-,  yley  UI , lib,  XVI  de!  Digr. 

(2)  5.  8,  ley  22,  tit.  III , lib.  XXIV  del  Dig. 

!3)  §.,2,  ley  12, ‘tit.  UI,  lib.  XVI  del  Dig. 

(4)  Dicho  §.  2. 

(5)  S-  3 , ley  9 , tít.  III , Jib.  IV  del  Dig-. 

(6)  L»y  jr,  Ut.  XXXIV , lib.  IV  d*l  Cód. 


securum  esse,  nec  jiinpediri 
tum  petere  (6). 
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credi 


en  la  custodia  de  la  prenda  un  gran- 
de cuidiido : mas  si  á pesar  de  esto, 
pierde  la  cosa  por.  un  caso  fortuito, 
estará  libre  de  toda  responsabilidad 
y no  quedará  privado  de  poder  re- 
clamar su  crédito  (b). 


ORÍGENES.  ■ 

(fl)  Copiado  de  Cayo.  (§•  6,  ley  1 , tít.  VII,  lib.  XLIV  .del  Dig.) 

(b)  Conforme  í^con  una  cortititucion  de  Alejandro  Severo.  (Ley  5 , tít.  XXIV, 
lib.  IV  del  Gód. 

Comentario. 

Pignus. — La  palabra  pignus,  según  dice  Cayo  (1),  viene  á pugnó, 
porque  las  cosas  dadas  en  prenda  se  entregan  con  la  mano,  y por 
esto  añade  el  mismo  jurisconsulto  que  puede  parecer  cierto  lo  que 
algunos  piens.an  de  que  solo  las  cosas  muebles  se  comprenden  pro- 
piamente bajo  la  palabra  prenda,  pignus:  mas  en  el  derecho  á ve- 
ces no  se  toma  en  este  sentido  riguroso,  sino  que  es  también  exten- 
siva á las  cosas  inmuebles  (2).  No  siempre  la  palabra  pignus  hace  re- 
lación á la  misma  cosa  que  se  entrega  en  seguridad  de  un  cré- 
dito (3);  sirve  asimismo  para  designar  el  derecho  en  Ux  cosa  que 
resulta  á favor  del  acreedor  (4),  y por  último,  el  contrato  real  de  que 
habla  el  texto  que  comento  (5). 

Prenda  en  este  último  sentido  es  el  contrato  en  virtud  del  cual 
imo  entrega  á otro  una  cosa  en  seguridad  de  cierta  deuda:  sus  cir- 
cunstancias esenciales  son : 1 la  entrega  de  una  cosa  : 2.^  que  esta 
entrega  se  haga  en  seguridad  de  una  deuda.  Fallando  alguno  de  am- 
bos requisitos  no  habrá  contrato  de  prenda  : por  esto  si  el  que  re- 
cibe en  préstamo  dinero  promete,  aunque  sea  con  la  fórmula  solem- 
ne de  la  estipulación,  dar  una  cosa  en  seguridad  de  la  deuda,  no  ha- 
brá contrato  de  prenda  sino  una  promesa  do  constituirlo;  el  contrato 
de  prenda  no  existirá  hasta  que  realmente  se  verifique  la  entrega  pro- 
metida, así  tampoco  habrá  contrato  de  prenda  si  la  cosa  se  dá  á otro, 
no  para  que  le  sírva  de  garanlia,  sino  para  que  adquiera  su  dominio. 

De  eá  re  restituendd.~En  el  contrato  de  prenda  , del  mismo  modo 
que  en  el  comodato  y en  el  depósito,  debe  restituirse  la  misma  cosa 


U)  ley238,  tit.  XVl.Iib.  Ldel  Dig. 

(2)  Leyes  ,3i  y 39,  tit.  VII,  lib.  Xlll:  §.  1,  ley  11;  y ley  31,  tit.  I,  Mb.  XXX  del  Dig. 

(3)  S I,  tit.  VI.  lib.  IV  de  estas  Inst. 

(i)  TituloslVy  V[,lib,  XXdel  Dig. 

/.i)  Ley  1,  tit.  XIV,  Ub.  XI;  y ^ ley  tit,  VI,  lib.  Xlll  del  Dig. 
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que  se  entregó,  y fio  como  en  el  múluo,  o4ra  de  la  misma  naturaleza 
y bondad.  ' 

Áctione pigneratitíá. ---La  prenáa,,  tan  ■ luego  como  se  entrega, 
produce  en  él  que  la  recibe  la  obligación  de  restituirla,  pagada  que 
sea  la  deuda  píira  cuya  garantía  se  dió;  pero  también  puede  acontecer 
que  el  que  la  entregó,'  quede  á su  vez  obligado  por  un  hecho  poste- 
rior al  contrato,  como  sucederá,  por  ejemplo,  si  tiene  que  hacer  al- 
gunos gastos  indispensables  para  laconservacion  déla  cosa.  La  prenda 
por  lo  tanto,  como  todos  los  contratos  bilaterales  imperfectos  ó inter- 
medios, produce  dos  acciones,  directa  la  una  y eontraria  la  otra.  La 
acción  pigneratícia  direóta  es  la  que  corresponde  al  que  dió  la  cosa 
en  prenda  y á sus  herederos  contra  el  que  la  recibió  y los  suyos  pa- 
ra que  se  les  restituya  la  cosa  dada  en  garantía^  con  todas  sus  acce- 
siones. De  esta  definición  y de  la  naturaleza  del  contrato  se  infiere  que 
en  tanto  puede  tener  lugar  la  acción  pignoraticia-  directa,  en  cuanto 
el  acreedor  esté  completamente  pagado,  ó satisfecho  de  cualquier  otro 
modo,  por  ejemplo  , si  voluntáriañiente  ha  recibido  otras  prendas  ó 
fiadores,  ó en  fin,  si  ha  prometido  simplemente  devolver  la  pren- 
da (1).  Lo  mismo  debe  entenderse  en  el  caso  de  que  el- acreedor 
haya  sido  la  causa  de  que  la  solución  no  se  haya  hecho  oportuna- 
mente (2).  ■ ’ 

No  debe  confundirse  la  acción  pígneraticia  con  la  acción  hipo- 
tecaria, de  que  se  hablara  en  otro  lugar  (3);  diferénciunse  por  su 
fundamento,  por  su  naturaleza,  por  su  objeto,  por  las  personas  á 
quienes  y contra  quienes  corresponden,  y por  el  tiempo  en  que  res- 
pectivamente pueden  entablarse.  La  acción  pígneraticia  nace  de  un 
contrato,  es,  decir  de  un  derecho  á la  cosa:  la  acción  hipotecai'ia,  por 
el  contrario,  nace  de  un  derecho  en  la  cosa,  esto  es,  de  la  prenda  ó de 
la  hipoteca,  no  cuando  se  consideran  con  relación  al  contrato,  sino 
como  un  derecho  real  ya  constituido.  De  esta  diferencia  dimana  que  al 
paso  que  la  acción  pigneraticia  es  personal  y compete  contra  la  per- 
sona que  nos  está  obligada,  la  hipotecaria  por  el  contrario,  como 
real,  se  dirige  contra  cualquiera  que  posea  la  cosa.  La  acción  hi- 
potecaria corresponde  al  acreedor  para  obtener  lo  dado  en  prenda 
ó hipoteca  en  eí  caso. que  sea  poseído  por  otro;  la  pigneraticia  cor- 
responde al  que  díó  la  cosa  en  prenda,  contra  el  que  la  recibió  para 
que  se  la  restituya;  por  último,  la  acción  pigneraticia  comienza  en 
el  mismo  momento  en  que  concluye  la  hipotecaria,  puesto  que, 
según  se  ha  dicho,  solamente  tiene  lugar  después  de  pagada  la  deu- 


(1)  §.  3,  Ley  9,  tit.  VII,  Hb.  XHI  dd  Dig. 
(’2)  J.  2,  ley  20  del  mismo  titulo  y libro- 
(;i)  En  el  §.  8,  tit.  VI,  lib.  IV  de  estas  Inst. 
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da,  y como  por  el  pag-o  qoeda  disuello  el  derecho  del  acreedor  so- 
bre la  prenda,  es  claro  que  desde  euLonces  no  puede  enlabiar  la 
acción  que  tenia  para  pedir  como  hipotecada  ó dada  en  prenda  una 
cosaque  ya.  no  lo  está.  La  acción  pigneraticia  contraria  es  laque 
compete  al  acreedor  y á sus  herederos  contra  el  deudor  y los  suyos  pa- 
ra que  les  indemnicen  de  los  daños  que  les  ha  ocasionado  la  cosa, 
aunque  sean  por  culpa  leve  del  deudor , y de  los  gastos  necesarios  ó 
útiles  hechos  para  su  conservación. d?or  lo  lanío  si  el  deudor  dió  al 
acreedor  una  cosa  que  era  agena  ó que  estaba  hipotecada  á otro,  y de 
resultas  de  esto  el  que  la  recibió,  hubiere  sido  perturbado  en  su  po- 
sesión, deberá  ser  indemnizado  por  razón  de  los  daños  que  se  le  ori- 
ginen (1). 

Ad  rem  custodien dahv  exactam  diligentiam  adhiheret. — El  acree- 
dor responde  de  la  culpa  leve  en  abstracto  y de  la  custodia,  es  decir, 
de  todo  menos  de  ios  casos  fortuitos.  No  diría  mas,  si  al  dar  Justi- 
niano  iarazon  en  que  se  apoya  la  prestación  de  culpa  en  este  contrato, 
no  hubiera  puesto  algunas  palabras  que  pudieran  parecer  á algunos 
adecuadas  para  sostener  la  antigua  teoría  de  la  culpa  levísima.  Dícese 
en  el  texto  que  basta  prestar  la  culpa  leve  en  abstracto,  porque  la 
prenda  se  entrega  en  utilidad  de  ambos  contrayentes;  á lo  que  parece 
que  debía  ser  coosiguiente,  que  si  fuera  en  utilidad  de  uno  solo,  es- 
tuviera este  obligado  á prestar  mayor  diligencia.  Absurdo  seria  con- 
siderar este  texto  aisladamenlede  todo.s  los  demás;  examinándolos  en 
conjunto  dan  por  resultado  que  es  inadmisible  semejante  deducción; 
basta  para  probarlo  observar  que  hay  otros  diferentes  logares  en  el 
derecho  (2)  que  asimilan  la  resposabilidad  del  comodatario,  persona 
en  cuyo  favor  esclusívamente  se  ha  celebrado  el  contrato,  á la  del 
acreedor  pigneraticio. 

J)e  los  derechos  de  prenda  é hipoteca. 

En  el  párrafo  que  antecede  se  ha  hablado  de  la  prenda  únicamente 
bajo  el  aspecto  de  contrato  , no  como  un  derecho  en  la  cosa  que  viene 
á limitar  la  disposición  libre  del  dueño.  Bajo  este  punto  de  vista  voy 
á considerarla  ahora,  lo  mismo  que  á la  hipoteca  que  se  láge  por  igua- 
les disposiciones  del  derecho.  Conozco  que  me  separo  del  método  del 
Empeiador,  que  habla  en  este  Libro  de  la  prenda  j solamente  en  con- 
cepto de  contrato;  mas  como  uno  de  los  efectos  del  contrato  es  el  de- 


(1)  J.  inicial,  ley  {1;  1,  ley  If,;  y ley  30,  lit.  Vil,  lib.  XIII  dd  Dig. 

V i’i  *'*’  'b  t't-  Yl.lib  XVIII;  y ley  83,  lit.  XVId  , U- 

l)T*  L «el  ) j 
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recho  en  la  cosa  de  que  voy  á tratar , y por  otra  no  se  me  presentará 
ocasión  mas  á propósito  para  examinar  esta  materia,  creo  que  se  halla 
bastantemente  justificada  esta  deviación  en  una  obra  exegélica. 

El  derecho  de  prenda  é hipoteca  es  el  que  tiene  constituido  un 
acreedor  en  cosa  agena  para  seguridad  de  su  crédito.  Diferéncianse 
las  palabras  pignús,  é hipoteca , en  qué  el  acreedor  obtie- 

ne en  la  prenda  la  posesión  material  de  la  cosa  que  es  objeto  de 
su  derecho,  lo  que  no  sucede  en  la  hipoteca;  mas  en  una  y otra 
rig-en  los  mismos  principios  (t).  Para  evitar  complicaciones  hablaré 
por  reg'Ia  g^eneral  de  la  hipoteca,  siendo  extensivo  lo  que  de  ella  diga, 
á la  prenda. 

Los  derechos  de  prenda  é hipoteca  suponen  siempre  una  obli- 
g-acion  á que  están  afectos  (2).  Mas  no  es  necesario  que  la  obliga- 
ción á que  sirvan  de  garantía,  sea  civil , esto  es,  que  pueda  el  deudor 
ser  compelido  eficazmente  á su  cumplimiento;  basta. que  sea  natural, 
y cii  esto  tienen  semejanza  los  derechos  de  prenda  é hipoteca  con  las 
fianzas.  ■ ' ’ 

Pueden  ser  objeto  de  prenda  é hipoteca  todas  las  cosas  muebles, 
ó inmuebles,  capaces  de  enagenacion  (3)  , y también  las  incorporales, 
en  los  términos  que  paso  á exponer. 

Las  servidumbres  prediales  ya  constituidas  no  pueden  ser  por  sí 
mismas  objeto  de  una  hipoteca:  la  razón  es  muy  sencilla.  Con  la  hi- 
poteca se  trata  en  último  .resultado  de  garantir  al  acreedor  vendien- 
do la  cosa  hipotecada;  y como  la  venta  de  la  servidumbre  predial 
no  puede  ejecutarse  sin  la  del  predio  dominante,  es  claro  que  la  hi- 
poteca de  la  servidumbre  no  sirvo  para  producir  el  fin  que  se  ha 
« propuesto  la  legislación  en  las  hipotecas.  Pero  no  hay  duda  ningu- 
na de  que  hipotecado  el  predio  dominante,  pueden  serlo  también  las 
servidumbres  (4). 

No  es  tan  uniforme  la  doctrina  respecto  á las  servidumbres  perso- 
nales. Todas  ellas  son  capaces  de  hipoteca  (5)  menos  el  usO',  porque 
este,  como  en  su  lugar  queda  expuesto,  no  puede  ser  enagenado;  mas 
debe  entenderse  que  por  lá  hipoteca  solo  adquiere  el  acreedor  el  de- 
recho de  sacar  él  sus  ventajas,  ó de  que  se  enagenen  estas  en  el  caso 
de  que  no  sá^le  pague;  porque  las  mismas  servidumbres  permanecen 
siempre  en  cabeza  del  deudor,  de  cuya  existencia  depende  que  duren 
ó se  estingan , en  Igs  términos  que  manifesté  al  tratar  de  las  servidum- 
bres personales . 


(1) '  g.  7.  Üt.  YI,  Ub.  lY  de  estas  Inst. 

(2)  Leyes  5 y 25,  tit.  I , lib.  XX  del  Dig. 

(3)  g.  1,  ley  9,  tit.  I,  lib.  XX  del  Dig. 

<4)  Ley  16,  tit.  I,  lib.  YIII  del  Dig. 

(.5)  g.  2,  ley  11-,  y g.  inicial,  ley  1&,  tit  i,  lib.  XX  del  Dig. 

Tomo  ir. 
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Los  derechos  de  enfileusis  y de  superficie  no  pueden  ser  hipoteca" 
dos  en  concepto  de  tales , pero  sí  las  cosas  que  son  objeto  de  estos  de"  ^ 

Techos  por  el  tiempo  de  su  duración  (1  )• 

También  pueden  hipotecarse  los  créditos.  En  este  caso  el  acree- 
dor hipotecario,  si  no  consig'ue  ser  pag^ado  , tiene  el  deiecho  ó de  iu- 
icntar  en  su  ¡iropio  nombre  la  acción  ui.ii , ó de  pedir  la  enagenacion 
del  crédito  hipotecado.  Si  el  acreedor  hipotecario  recibe  el  pago  del 
crédito  que  consista  en, cantidad  de  dinero,  podrá  jelcnerlo  hasta 
donde  alcance  e!  importe  de  lo  que  so  le  debe.;  mas  si  fuere  otra  cosa 
coi'iioral,  la  recibirá  por  el  contrario  como  prenda  , de  modo  que 
OI)  este  caso  la  cosa  vendrá  á ocupar  el  lugar  que  tenia  el  antiguo 
crédito  hipotecado  (2). 

Puede  sub-hipotecarse  la  cosa  que  está  ya  dada  en  prenda  ó hi'^ 
poteca  (3).  Mas  como  al  antiguo  acreedor  hipotecario  no  es  dado 
traspasar  á aquel  á quien  sub-liipoleca  la  cosa  mas  derechos  que  los 
que  él  mismo  tiene,  es  claro  que  si  el  deudor  primitivo  satisface  la 
deuda,  desaparece  la  snb-hipoteca.  Debe  advertirse  que  esta  deja 
subsistente  la  hipoteca  del  primer  crédito.  ' ■ ^ 

Réstame  hablar  aquí  ligeramente  de  otro  punto  interesante,  á sa- 
ber: si  pueden  ó no  coustituirse  nuevas  servidumbres  prediales  á ti- 
tulo de  hipoteca.  El  jurisconsulto  Marciano  (4)  resuelve  esta  cuestión 
negativamente  respecto  á las  servidumbres  de  predios  urbanos,  y 
Paulo  (5),  siguiendo  á Pomponio,  en  sentido  afirmativo  respecto  á 
Jas  servidumbres  de  predios  rústicos.  Esto  debe  entenderse  limitado  al 
acreedor  que  tenga  una  heredad  inmediata,  el  cual  podrá  usar  de  la 
servidumbre  mientras  no  se  le  haya  pagado;  mas  si  por  no  haberse  sa- 
tisfecho oportunamente  la  deuda,  se  trata  de  la  enagenacion  dé  la  ser-  * 
vidumbre,  esta  solo  puede  recaer  en  quien  tenida  un  predio  vecino, 
doctrina  que  no  necesita  explicación,  puesto  que  está  exactamente 
ajustada  á Jos  principios  por  que  se  rige  la  materia  de  servidumbres. 

La  difei’encia  que  se  hace  entre  las  servidumbres  urbanas  y rústicas, 
consiste,  ámi  modo  de  entender,  en  qüe  es  mayor  el  circulo  de  per- 
sonas á quienes,  estas  pueden  ser  enagenadas. 

Olvídense  las  hipotecas  en  generales  y especiales,  en  voluntarias  y ■ ■ 
fiecesarias,  Gu  ordinarias  Y privilegiailas.  % 

Hipoteca  general  es  la  que  afecta  á todos  los  bienes  del  deudor. 

Antes  de  Justiiiíano  se  limitaba  á los  bienes  presentas,  á no  ser  que  tu- 


ifi  l 2,  ley  tft,  l.U.  yil,  lib.  XIII:  §.  3,  ley  13;  y ley  31,  tií.  I,  lib.  XX  del  Dig. 
lí)  i.  inicial,  ley  18,  tit.  Vil,  lib.  XIII;  y 2,  % 13.  tit.  1,  ¡ib.  XX  del  Dig-. 

(1)  I 3,  ley  14,  tit  III,  lib.  XLIV ; g.  2,  ley  13,  tit.  I,  lib,  XX  del  Dig.  ; y leyes  1 y-2,  til 
XXUglib.  VIH  (idCdd.  y . 

(4)  g.  3,  ley  11,  Üt.  1.  lib.  XX  del  Dig. 

;'l)  L<-y  lí  (’cl  111  s;vvf  l.itnlo  yUbcf). 


viese  cláusula,  que  la  extendiese  á los  futuros  (l);  más  una  coustiliicion 
de  este  Emperador  (2)  hizo' extensiva  la  hipoteca  genera!  á los  bie- 
nes que  en  lo  sucesivo  se  adquiricrMU , lo  cual  so  entiende  Lmicamcnle 
desde  su  adquisición,  porque  iio  puede  darse  efecto  retroactivo  á la 
hipoteca,  y menos  cuando  respecto  á los  bienes  futuros  solo  tiene  el 
carácter  de  condicional , y carece  por  lo  tanto  de  fuerza  hasta  que 
se  verifica  la  condición  de  que  pende.  No  se  comprenden  en  esta 
hipojipca  g-enerai  las  cosas  que  no  son  capaces  de  enagenacion,  y se 
libertan  de  ella  las  que  el  deudor  vende  con  consentimiento  de  su 
acreedor  (3):  en  este  último  caso,  según  decisión  expresa  de  Jus- 
tiniano,  si  el  deudor  vuelve  á adquirir  la  cosa  que  enagenó  con  con- 
sentimiento del  acreedor , se  establecerá  otra  ve¿r  la  hipoteca,  pero 
solo  desde  el  momento  de  la  nueva  adquisición.  No  se  entiende  com- 
prendidas en  la  -hipoteca  general , cuando  esta  es  objeto  de  conven- 
ción, las  cosas  de  las  cuales  debe  presumirse  que  Jos  contrayentes 
no  tuvieron  voluntad  de  incluir  en  ella,  como  por  ejemplo,  los  vesti- 
dos de  uso  diariit,  el  menaje  indispensable  de  la  casa  y el  lecho  coti- 
diano (4);  así  lo  resolvieron  los  Emperadores  Severo  j Anto- 
niano(5). 

Hipoteca  especial  es  la  que  solo  afecta  á objetos  determinados  indi- 
vidualmente y pasa  con  ellos  al  que  los  adquiere  (6).  Esta  hipoteca  es- 
pecial á veces  consiste  én  parte  determinada  del  patrimonio  del  deu- 
dor (7),  y á veces  también  tiene  por  objeto  una  universalidad  de 
bienes.  En  este  último  caso,  si  la  universalidad  consiste  en  cosas  que 
están  destinadas  á un  continuo  tráfico,  como  un  almacén,  quedan  li- 
bres de  hipoteca  lasque  individualmente  se  venden  (8);  á lo  que  es 
consiguiente  que  las  que  se  agregan  después  y entran  en  el  almacén 
á reemplazar  á las  que  salen,  estén  comprendidas  en  la  hipoteca. 
Mas  esto  se  entiende  mientras  la  universalidad  de  cosas ‘permanece 
en  manos  del  deudor,  porque  cuando  pasa  á los  herederos,  el  dere- 
cho de  hipoteca  se  extiende  á lá  cosa  y á sus  producios,  pero  no  á las 
nuevas  adquisiciones,  y si  el  sucesor  es  singular  ni  aun  á lo  que  pro- 
duzcan las  cosas  que  constituyen  la  universalidad  (9).  Cuando  la  uni- 
versalidad de  cosas  no  forme  Una  unidad,  pesará  la  hipoteca  sobre 


(1)  g.  1,  ley  15;  y g.  2,  ley  34,  tít.  1,  Hb.  XX  del  Dig. 

(2)  Ley  9,  tit.  XVI,  lib.  VIH  del  Cdd. 
t3)  Ley  11 , üt.  XXV,  lib.  VIII  del  Cód. 

(4)  Ley  6,  tit.  I,  lib.  XX  del  Dig. 

lo)  Ley  I.  tit.  XVI,  lib.  VIII  del  Cód.  ‘ 

í6)  g.  2,  ley  18,  tit.  VII,  lib..  XIII  del  Dig. ; y ley  12,  tit.  XXVII,  lib.  VIH  deJ  CVkí. 

(7)  Lcyl,tit.  XLUI,  lib.  VldolCód. 

(8)  g.  inicial,  ley  34.  tit.  L lib.  XX  del  Dig. 

(0)  g.  inicial,  ley  13:  g.  2,  ley  26:  gg.  inicial  y 1,  ley  29,  tit.  I,  lib.  XX  del  Dig.;  y ley  3,  tit.  MV 
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cada  uno  de  los  bienes  de  ia  universalidad  hipotecada  y los  seguirá 
en  cualquier  poseedor  á cuyas  manos  pasen.  La  hipoteca  espcciat 
afecta  á la  cosa  con  todas  sus  accesiones;  por  !o  tanto  si  una  bei'edad 
hipotecada  tiene  incremento  por  aluvión,  quedará  tan  afecta  á la  hi- 
poteca la  parle  agregada  como  la  antigua  (Ij. 

Suele  ocurrir  que  á la  hipoteca  general  se  agregue  otra  especial: 
en  este  caso,  si  (d  acreedor  no  se  ha  reservado  expresamente  la  elec- 
ción, debe  dirigir  su  acción  contra  la  cosa  especialmente  hipotecada,  • 
y solo  contra  las  otras  cuando  esta  no  bastare  á cubrir  su  crédito  (2). 
Si  son  varias  las  cosas  hipotecadas  especialmente  y no  hay  ninguna 
convención  que  limite  el  derecho  del  acreedor,  puede  este  elegir  la 
(pie  quiera  para  obtener  el  pago  de  lo  cj[ue  se  le  debe  (3).  . 

Pasemos  á las  prendas  é hipotecas  voluntarias  y necescirias.  Llá- 
manse  voluntarias  [os  que  resultan  de  la  expresión  de  la  voluntad  ma- 
nifestada ó en  una  convención,  é en  una  disposición  testamentaria.  La 
convención  tiene  el  nombre  de  contrato  de  prenda,  según  indica  el 
último  párrafo  que  he  comentadíi,  cuando  se  trata  de  una  cosa  que  se 
entrega,  y el  de  pacto  de  hipoteca  cuando  no  existe  tradición.  La  dis- 
posición testamentaria  estableciendo  una  prenda  ó hipoteca,  puede  ha- 
cerse en  favor  de  un  legatario  o de  un  acreedor  del  testador,  clase  de 
derecho  en  la  cosa,  que  según  Ulpiano  (4)  debió  su  introducción  á los 
Emperadores  Séptimo  Severo  y Antonino  Caraealla. 

Solo  pueden  establecer  la  hipoteca  convencional  los  dueños  de  las 
cosas  hipotecadas  ó los  que  tienen  facultades  para  disponer  de  ellas, 
por  ejemplo,  un  procurador  con  poder  bastante  (5) ; no  así  el  maa- 
dalarip  general  que  no  haya  sido  autorizado  expresamente  al  efecto. 
El  condueño  puede  hipotecar  su  parte  en  la  cosa  común  (6).  Las  cosas 
agehas  solo  con  consentimiento  de  su  dueño  pueden  hipotecarse  (7), 
ó para  el  caso  en  que- aquel  que  las  empeíía,  adquiera  su  dominio,  re- 
sultando entonces  una  hipoteca  condicional  (8).  Pero  s aldrá  la  hipote- 
ca y producirá  efecto  retroactivo  si  habiendo  sido  hipotecada  la  cosa 
sin  conocimiento  del  dueño,  este  posteriormente;  la  ratificare  (9). 
Cuando  el  que  hipotecó  la  cosa  agena  adquiere  después  el  dominio  de 
ella,  en  rigor  de  derecho  la  hipoleea  no  vale,,  porque  se  hizo  en  tiem- 


(1)  inicial,  lejf  10,  tít.  I,  lib.  XX  del  Oig-. 

(2)  Ley  9,  tit.  XXVII,  lib.  VIII  del  Cód. 

(;{)  Ley  8,  tit.  Y,  lib.  XX  del  Dig. 

(41  I inicial,  ley  tit.  Vil,  lib.  XIII  del  Dig.  * 
(!i)  Ley  12,  tit.  VII . lib'.  XIII- dcl  Dig-, 

(15)  Ley  I,  Ut.  XX,  lib,  VIH  del  Cód.- 
(7)  'é-  % ley  !),  tit.  I,  lib,  XX  del  Dig, 

(N)  ' i-  7,  ley  l(i,  del  mismo  tít(ilo  y libro. 

(íl  ^1,  ley  (?  Oel  titu(^:y  libro. 


po  en  que  no  tenia  el  deudor  el  dominio  de  la  oosa;  mas  oonstillando  á 
la  equidad  se  concede -al  acreedor  de  buena  fé  la  acción  hipotecaria 
Util,  y al  de  mala  el  derecho  de  retener  ia  cosa  si  estuviere  en  su 
poder  (1).  No  puede  decirse  con  ig-ual  soí^'uridad  si  es  válida  la  prenda 
ó hipoteca  cuando  el  dueño  de  la  cosa  empeñada  viene  á-  ser  herede- 
ro del  que  la  empeñó:  discordes  están  acerca  de  este  punto  los  in- 
térpretes por  la  contradicción  que  se  observa  en  dos  leyes  (2);  pero 
la  Opinión  afirmativa  me  parece  la  mas  probable.  ■ 

Los  contrayentes  pueden  modificar  como  g-usten  los  efectos  de  la 
hipoteca  convencional:'  así  es  válido  el  pacto  en  que  se  establece  que 
disfrute  el  acreedor  la  oosaén  compensación  de  los  intereses  ó hasta 
la  debida  concLirrenciaj  de  modo  qiíe  sé  imputen  al  capital  en  la  parte 
que  eseedan  del  importe  de  los  réditos*.  Esto  es  15  que  se  llama  co- 
munmente pa^to  antier eseos  (3),  ' 

Por  úllime,  para  dar  una  cosa  en  prenda  ó hipoteca  es  necesa-* 
rio  emplear  las  mismas  formalidades  que  si  se  tratara  de  su  enage- 
nacion  (4).' 

Llámauso  prendas  ó hipotecas  necesarias  las  que  existen  sin  la 
voluntad,  ó contra  la  voluntad  de  los  dueños  de  las  cosas  hipotecadas: 

' lo  cual  sucede  ó por'clisposicion  del  magistrado  ó por  determinación 
de  la  ley.  El  magistrado  constituye  este  derecho  de  dos  maneras:  po- 
niendo al  acreedor  en  la  posesión  de  los  bienes  del  deudor  , missio 
creditoris  in  bona  debitoris  (5),.  sin  que  preceda  juicio  y sentencia; 
asi  sucede  cuando  se  trata  de  evitar  el  perjuicio  que  puede  cansar  al 
vecino  un  edificio  ruinoso  (6):  así,  segun  queda- expuesto  en  otro  lu- 
gar, cuando  para  asegurar  la  herencia  del  postumo,  se  dala  posesión 
á la  madre;  así  también  en  el  caso  de  que  no  comparezca  el  deman- 
dado dentro  del  término  que  se  le  fija-  para  conleslar  á laideman- 
da(7).  Esta  prenda  se  d^.nomma  prendapretoria,  pignus prcetorium  (8), 
á lá  que  Justiniano  dió  todos  los  efectos  de  la  prenda  voluntaria  (9j.  La 
otra  manera  de  conslituir  esta  prenda,  consiste  en  llevarse  á ejecución 
por  el  pretor  la  sentencia  que  ha  adquirido  autoridad  de  cosa  Juzga- 
da, ó lo  que  ha  confesado  el  deudor,  sin  necesidad  de  juicio,  prenda 


(1)  Ley  41.  tit.  Ylil,  lib.  XIII:  §.  inicial,  ley  1,  tit  I,  lib.  XX  del  Dig.;  y leyó,  tit,  XV, 
lib.  VIII  del  Cód. 

• (2)  Ley  41,  tit.  Vil,  lib.  XIII;  y ley  22,  tit.  I,  lib.  XX  dol  Dig. 

■ (3)  Ley  33,  tit.  VII,  lib.  XlII:  L l,Iey  11.  tit.  I,  lib.  XX  del  Dig.:  leyes  1,  2 y 3,  titw_ 
lo  XXIV,  lib.IV:  ley  2,  tit.  XXV;  y ley  1,  tit,  XXVIlllih.Vm  del  Cód. 

(4)  Leyes  1,  2 y 3,  tit.  IX,  lib.  XXVII  del  D.g.;  ley  22,  tit.  XXXVII,  lib,  V del  Cód. 

(5)  Ley  2G,  tit.  VIL  lili.  XIII;  y §.  1,  ley  3,  tit.  IX,  lib.  XXVII  del  Dig. 

16)  Tit.  II.  lib,  XXXIX  del  Dig. 

(1)  Ley  2,  tit.  VI,  lib.'XLlI,  del  Dig. 

(8)  Rúbrica  y ley  2 del  tit.  XXÍ,  lib.  VIH  del  Cód. 

(a)  Ley  S.  tit.  XXI,  lib.  VIH  del  Cód. 
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introducida  en  una  constitución  del  Emperador  Antonino  Pió,  seg-uu 
dice  el  jurií=consulto  Calistralo  (1).  A este  derecho  de  prenda  se  da  el 
nonibi-e  de  pignus  ex  causa  judícati  captum,  o rei  judicata;  pignus 
captujn,  ó púpioris  capio:  los  modernos  le  dan  el  nombre  de  prenda 
judidaL  La  prenda  judicial  está  también  equiparada  en  sus  efectos  á 
Ja  convencional  (2).  * 

Por  determinación  de  la  leg  se  establece  alg^nnas  veces  directamente 
la  hipoteca,  y en  este  caso  está  aneja  al  crédito  desde  el  momento  que 
este  tiene  consistencia.  Los  romanos  decían  que  entonces  la  hipoteca 
se  conti'aia  tácitamente,  suponiéndola  orig-imida  de  una  convención 
no  expresa,  sino  sobreentendida  (3),  y le  daban  el  nombre  de  tácita 
hipoteca  (4):  muchos  jurisconsultos  modernos  emplean  el  de  hipoteca 
legal.  Las  hipotecas  tácitas  son  generales  ó especiales,  según  afectan  á 
todos  ó á determinada  parte  de  los  bienes.  * ■ 

Pertenecen  á la  clase  de  hipotecas  generales  tácitas: 

1. '‘  La  qne  tiene  el  fisco  en  los  bienes  de  sus  deudores,  por  los 
tributos  públicos  desde  que  vence  el  pago  (5);  en  ios  bienes  de  sus 
administradores  desde  que  entran  en  el  ejercicio  de  su  cargo,  por  los 
desfalcos  que  pueden  hacer;  en  los  bienes  de  los  que  contraen  con  él 
hasta  cubrir  las  obligaciones  que  resulten  del  contrato  (6). 

2. °  La  qne  compele  á los  impúberos,  menores  y locos  en  !os  bie- 
nes de  sus  tutores  y curadores  desde  el  dia  en  que  estos  conienzaron 
á administrar  su  cargo,  para  que  no  eludan  las  obligaciones  qne  resuU 
ten  contra  ellos  (7).  Los  pródigos,  los  enfermos  y los  ausentes  no 
tienen  esta  hipoteca  legal  en  los  bienes  de  sus  guardadores,  ó de  los 
encargados  de  la  admioistracion  de  sus  bienes. 

3. "  La  que  tienen,  los  hijos  de  un  matrimonio  anterior  para  garan- 
tir su  derecho  en  las  demaíQ-das  contra  su  madre  como  administradora 
de  la  tutela,  sobre  los  bienes  del  marido  de  esta,  derecho  que  empie- 
za cuando  se  contraen  las  segundas  nupcias  (8). 

La  de  los  hijos  en  los  bienes  de  su  padre  ó madre  para  garan^ 
lía  de  sus  derechos  á los  lucros  nupciales,  cuando  un  cónyuge  pasa 
á segundas  nupcias  (9).  . ' 

5.“  La  que  tieneo  los  hijos  sobre  los  bienes  del  padre  que  es  ad- 


(1)  Ley  31,  tit.  I,  lib.  XLU  del  Dig. 

(2)  Ley  1,  tit.  XXH,  lib.  VIH  del  Cód. 

(3)  Ley  3:  §.  inicial,  ley  í-  y §.  inicial,  ley  7,  tit,  II,  lib.  XX  del  Dig. 

(4)  §.  1,  ley,  1,  tit.  XXII,  lib.  Y del  Cdd. 

(5)  L *2,  ley  5,  tit.  XV,  lib  L del  Dig.;  y ley  1,  til,.  XLVI,  lib.  IV  del  Cód. 

(tj)  5-3,  ley  .40;  J.  inicial,  ley  .47,  tit  XIY , lib.  XLIX  del  Dig.;  y leyes  2 y 3,  ütu^ 
loLXXni,  lib,  VII  del  Cüd. 

(7)  Ley  20,  tit.  XXXVII:  o 'y  6,  ley  7,  tit.  LXX , lib.  V del  Cód.;  y cap,  o de  !a 

nov.  118. 

(8)  Ley  2 , tit.  XXXV  , lib.  V ; y ley  0 , tit.  XV , lib.  V dcl  Cód. 

(9)  S.  2,  leyO;v  I i,  ley  g,  til.  IX,  lib,  Y dei  Cód. 
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ministrador  de  ío  que  aquellos  recibieron  de  su  madre  ó de  sus  as- 
cendientes maternos;  hipoteca  que  comienza  desde  el  momento  en 
que  el  padre  se  encarg^a  de  la  administración. 

. b.®  La  deJ  marido,  por  la  dote  prometida  sobre  los  bienes  del  que 
la  debe;  hipoteca  que  se  constituye  desde  el  dia  en  que  se  verifica  el 
matrimonioVsi  se  prometió  antes,  y desde  la  promesa,  cuando  esta 
filé  posterior  {!). 

7. "  La  de  la  mujer  y de  sus  herederos  en  los  bienes  dcl  marido 
ó en  los  del  suegro  en  su  caso,  para  garantir  la  restitución  de  la  dote 
y su  aumento  desde  el  dia  en  que  se  celebró  el  matrimonio , si  estaba 
ya  entonces  entregada  ó aumentada  la  dote,  y en  otro  caso  desde  la 
entrega  ó aumento  (2). 

8. “  La  que  tienen- la  mujer  y sus  herederos  por  la  donación  pwp- 
ter  nuptias,  en  los  bienes  del  que  la  prometió  (3). 

9. "  La  que  corresponde  á las  mismas  personas  en  los  bienes  del 
marido  por  rázon  de  la  adminisiracion  de  los  parafernales,  desde  el 
dia  en  que  se  encargó-de  ella  (4). 

10.  La  de  los  qué  tienen  derecho  de  adquirir  io  dejado  á un 
vifido  ó á una  viuda  con  la  condición  de  no  volverse  á casar,  si  estos 
quebrantan  la  condición  iiTqinesta;  en  cuyo  caso  el  derecho- hipote- 
cario nace  en  el  momento  en  que  se  infringe  lo  dispuesto  por  el  tes- 
tador (5). 

11.  La  de  la  iglesia  en  los  bienes  del  enfitéuta  por  los  deterio- 
ros de  la  cosa  dada  en  enfileusis,  desde  el  momento  en  que  suce- 
dieron (6). 

Pertenecen  á la  clase  de  hipotecas  especiales  tácitas: 

t.°  La  del  arrendador  de  un  predio  urbano  para  e!  pago  del  in- 
quilinato sobre  todas  aquellas  cosas  que  el  inquilino  lleva  á la  finca 
arrendada,  ¿wttecía  ¿í/aíct,  desde  el  momento  en  que  entran  en 
ella  (7).  V . 

2.“  La  de  los  arrendadores.de  predios  rústicos,  bajo  ciy^a  deno- 
minación aquí  solo  se  comprenden  los  destinados  al  cultivo,  en  lOs 
frutos  de  la  heredad,  desde  su  percepción  (8). 

Cuando  al  mismo  tiempo  se  arriendan  tíos  predios,  uno  como 


(1)  ^ 1 , ley  I , tit.  xnr , lib.  V del  Cód. 

<2)  12,  ley  22^  tit.  III,  lib.  XXIV*üel  Dig.  ; ley  30,  «t.  XII:  ,?§.  1,  13,  ley  1,  titu- 

la XIII : y ley  10,  tit.  XTIH  , lib.  V del  Cád. 

(3)  Cap.  1 de  la  novela  109. 

('O  Ley  11 , til,  XIV  , lib.  X del  Cód. 

C’O  íL  2 , 3 , 8 y 9 , cap.  i í do  la  novela  92- 
(o)  5t  2,  cap.  3 de  la  novela  7. 

.7)  I.eyes  2 y siguientes,  tit.  II,  lib,  XX  del  Dig.:  ley  5,  tit.  LXV,  lib.  IV  . y ley  .^i, 
tit.  XIII,  lib.  Vill  del  Cód. 

;S)  .L  1 , ley  24  , ti!.  TI , lib  XIX  ; y J.  inicial , ley  7 , tit.  IJ , lib.  XX  del  Dig. 
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accesión  de)  otro  y de  ellos  uno  solo  produce  frutos,  debe  obser- 
varse que  si  lo  que  principalmente  se  ha  arrendado  es  la  heredad 
productiva,  los  frutos  solos  serán  lo  hi[iotecado,  aun  en  el  caso  de 
,jfpjc  se  hayan  introducido  muebles  ó efectos  en  la  casa  que  estaba  en 
la  hercdíid : y por  el  contrario,  si  lo  que  se  arrendó  principalmente 
filé  una  casa  que  tenia  como  accesorio  un  jardín,  no  se  entenderán 
hipotecados  los  frutos  que  este  produzca,  sino  solo  las  cosas  introdu- 
cidas en  la  casa  (I). 

S."  ta  que  tienen  los  subarrendores  de  heredades  rústicas  ó urba- 
nas sobre  las  cosas  nacidas  ó introducidas  respectivamente , pero  sin 
que  por  esto  se  coarte  de  ningún  modo  el  derecho  del  primer  arren- 
dador (2).  ■ • 

4. °  ba  del  que  ha  prestado  dinero  expresamente  para  reconstruir 
algún  edificio,  desde  que  se  empieza  á reconstruir  tanto  sobre  Iq  edi- 
ficado como  sobre  el  solar  (3).  Esta  hipoteca  no  es  extensiva  a!  que 
dió  dinero  para  reparar  la  casa  ó para  edificarla  .de  nuevo,  ni  al  que 
solo -haya  dado  los  materiales  ó el  trabajo,  á no  ser  en  el  caso  de  que 
medie  estipulación,  pero  entonces  habrá  hipoteca  especial  privilegia- 
da, y no  será  tácita  sino  expresa. 

5. °  La  do  los  pupilos  en  las  cosas  compradas  con  su  dinero  por  el 
tutor  ó por  otro  á nombre  de  ellos  (4).  De  esta  hipoteca  no  disfrutan 
los  que  han  pasado  de  la  pubertad  (5):  Para  que  tenga  lugaren  bene- 
ficio de  los  pupilos  es  menester  que  el  dinero  no  haya  llegado  al  tu- 
tor ó á otra  persona  por  vía  de  préstamo,  porque  entonces  no  tendrá 
lugar  la  hipoteca  sino  en  cuanto  se  haya  estipulado. 

6. '’  La  de  la  mujer  sobre  la  cosa  dota!  que.no  se  le  haya  restitui- 
do, y sobre  las  cosas  adquiridas  con  el  dinero  dota!  ((5). 

7. “  La  de  los  legatarios  y fideicomisarios  para  seguridad  de  lo 

que  se  les  ha  dejado,  en  los  bienes  que  el  gravado  ha  recibido  del 
testador,  desde  que  cede  el  dia  d^el  legado  ó dél  fideicomiso.  Etí  el 
caso  define  sean  muchos  los  que  tengan  que  satisfacer  la  carga, 
la  hipoteca  solo  afecta  á cada  uno  en  proporción  de  la  parte  que  él 
deba  pagar  (7),  aunque  no  fallan  autores  que  sostienen  que  en 
este  caso,  como  en  todos  los  demás,  es  indivisible  la  hipoteca,  y 
que  no  cabe  la  prorata  en  proporción  á la  parte  de  cada  uno  de  los 
gravados.  • 


(1)  Ley  198 , tit.  XVI , lÜi,  L d¿T  Dig. 

(2)  t 5:,  ley  11 , tit.  VII  .yib.  XIII ; y g.  1,  ley  24.  tit.  II,  lib.  XIX  del  Dig. 

(3)  Ley  1,  tit.  II,  lib.  XX  del  Dig. 

(i)  Ley  3,  tit  IV',  lib.  XXVII  del  Dig,  ; y ley  VI , tit,  VIII,  lib.  VII  del  Cód. 
(3)  Ley  2,  tit.  IX , Jib.  XXVI  del  Dig.  ¡ y ley  3 , tit,  LI.  lib.  V del  Cód. 

(6)  Ley  31» , tit.  XII  , iib.  V del  Cód. 

(7)  Leyes  1 y 3,  tit.  XLIll,  lib  VI  del  Cód. 


..:La  úUinia  división  dp:  las  hipotecas  es,  según  se  dijo,  la  de  ordi- 
riarias  y privilegiadas.  sOcurre  á,  veces  que  hay  muchos  acreedores 
que  tienen  derecho  de  prenda  ó hipoteca  sobre  una  misma  cosa , cuyo 
precio  en  . venta  no  basta  para  satisfacer  á todos.  En  este  caso  se  hace 
necesario  fijar  quién  es  el  preferido.  El  principio  de  que  el  más  an- 
tiguo en  tiempo  debe  tener  la  preferencia  (l)  no  es  inflexible,  puesto 
que  el  derecho  consigna  excepciones  que  voy  á manifestar , siguiendo 
el  mismo  orden  de  prelacion  adoptado  por  las  leyes.  Esté  es  el  si- 
guiente; , 

, 1,'’  El  fisco  por  los  tributos  atrasados  (2)  y por  sus  créditos 
contra  los  encargados  del  maritenimiento  y subsistencia  dé  los  ejér- 
citos (3).  . . ’ 

2. “''  El  que  ha  prestado  .dinero  para  comprar  un  cargo  militar, 
si  bien  no  será  preferido  á la  mujer  que  pide  su  dote  sino  cuando 
se  haya  procurado  una  escritura  suscrita*por  testigos  (4).  En  el  mis- 
mo caso  se  halfen  los  banqueros  , argentarii  , por  su  anticipo  de  di- 
nero respecto  á las  eosas  adquiridas  con  él , constando  la  hipoteca  por 
escrito  (5). 

3. ®  , La  mujer  por  su.  do  te:  en  concurrencia  de  dos  dotes  es  prefe" 
rida  la  más  antigua  (6). 

4. “  Todos  los  que  han  prestado  dinero  para  la  adquisición  , recons- 
trucción ó conservación  de  la  cosa  hi|.)Oteeada , entre’ los  cuales  los 
más  antiguos  son  preferidos  á los  más  modernos  (7). 

Toda  hipoteca  que  no  es  privilegiada , corresponde  á la  clase  de 
ordinarias. 

Manifestadas  ya  las  diferentes  clases  de  hipotecas,  debo  exponer 
el  efecto  que  producen  por  regla  general,  á. saber,  que  si  el  deudor 
no  satisface  á su  acreedor  al  tiempo  prefijado  , puede  este  conseguir 
el  pago  vendiendo  la  cosa  para  cobrar  su  precio,  aunque  se  le  haya 
satisfecho  parte  de  la  deuda  (8).  La  facultad  de  vender  es  tan  esen- 
cial en  la  prenda  ó hipoteca , que  en  el  caso  de  que  conviniesen  los 
contrayentes  que  no.  se  enagenara  la  cosa  empeñada  ó hipotecada, 
eSte  pacto  no  tendría  fuerza,  porque  la  cosa  podría  venderse  en  los 
términos  que  diré,  lo  cual  se  funda  en  que  de  otro  modo  la  hipoteca 
sería  inútil  para  el  acreedor  y el  pacto  contra  la  naturaleza  del  con- 


(1)  gg.  inicial  y 1,  ley  11:  g.  2,  ley  12,  tit.  IV,  lib.  XX  del  Dig.;  y ley  8,  üt.  XVIÍI,  Üb.  VIH  del 
Código. 

(2)  Ley  1,  tit.  XLVl,  lib.  IV;  y ley  3,  tit.  LXXIII,  lib.  Vil  del  Cód. 

(3)  Ley  3,  tit.  LXIII,  lib.  XII  del  Cód. 

(4)  Cap.  4 de  la  novela  37- 
15)  Cap.  3 de  la  novela  136-  , 

(6)  g 1,  ley  12,  tit.  XVIII,  lib.  VIII  del  Cód. 

(1)  Leyes  S y 6,  tit.  IV,  lib.  XX  de!  Díg.;  y capítulos  3 y 4 de  la  novela  97, 

(8)  Ley  G,  tit.  XVII,  lib.  Vid  del  Cód. 

Tomo  u.  21 
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irato.  Mas  el  acreedor  no  puede  ser  obligado  á vender  la  hipoteca 
cuando  no  puede  pagarle  el  que  la  empeñó.  Por  esto  dice  el  juriscon- 
sulto Pomponio  (1)  que  si  la  cosa  estuviera  empeñada  en  menos  can- 
tidad que  lo  que  puede  sacarse  por  ella  en  venta  y fuese  de  temer 
baja  en  el  precio,  será  preferible  al  duro  medio  de  obligar  al  acree- 
dor á que  la  cnagene  contra  su  voluntad,  el  que  c!  deudor  !a  venda  y 
pague  el  dinero  que  debe;  para  que  esto  pueda  verificarse,  el  acree- 
dor tendrá  necesidad  de  manifestar  la  cosa  si  es  mueble,  obteniendo 
de!  deudor  una  caución  bastante  que  le  asegure  quedar  indemnizado. 
Mas  está  prohibido  pactar  que  la  cosa  caiga  en  comiso  por  no  ser  re- 
dimida á tiempo,  pacto  llamado  comisorio,  considerado  como  usurario 
y como  medio  de  que  un  acreedor  cruel  pueda  abusar  de  la  n^era- 
bie  situación  de  un  deudor  desgraciado  (2). 

No  necesita  el  acreedor  acudir  al  juez  para  la  venta  de  la  pren- 
da (3):  solo  se  exceptúa  de'esta  regla  general  la  hecha  en  virtud  de 
una  sentencia  ejecutoriada  (4).  Debe  el  acreedor,  cuándo  procede  á 
ía  venta,  ponerlo  en  conocimiento  del  deudor,  anunciarlo  públicamen- 
te y observar  las  dilaciones  establecidas  por  las  leyes.  Si  al  constituir 
la  prenda  se  pactó  que  no  pagando  el  deudor  pudiera  el  acreedor 
desde  luego  vender  la  cosa  empeñada ^ en  el  mero  hecho  de  dejar 
aquel  de  satisfacer  la  deuda  en  el  plazo  convenido,  podrá  procedérse 
á la  enagenacion  (5).  Nada  dicen  las  leyes  en  este  caso  acerca  de  po- 
ner en  conocimiento  de!  deudor  ía  venta  que  se  vá  á realizar;  pero 
autores  muy  respetables  sostienen  como  opinión  más  humanitaria  y 
segura  que  debe  anunciarse  ai  deudor  la  enagenacion ; de  esta  manera 
el  acreedor  dará  muestras  de  la  buena  fé  coa  que  procede,  y apartará 
de  si  toda  sospecha  de  fraude.  Si  nada  se  convino  sobre  la  venta  de  la 
prenda,  con  arreglo  al  antiguo  derecho  parece  que  con  una  denuncia 
bastaba  para  que  el  acreedor  pudiese  enagenarla  (6) , más  á esto  aña- 
dió Justiniano  que  se  dejara  trascurrir  el  término  de  dos  años  desde  él 
dia  en  que  el  aviso  había  sido  dado  ó desde  que  se  hubiera  pronun- 
ciado la  sentencia  (7).  Por  último,  si  se  hubiere  convenido  en  que 
la  prenda  no  se  enagenase,  este  pacto,  que  como  queda  dicho  no  al- 
canzaría á producir  el  resultado  convenido,  daría  lugar  á que  ante& 
de  la  venta  de  la  prenda  tuvieran  que  hacerse  tres  requerimientos  al 


(l)  5-  inicia),  ley  6,  Ut.  VIH,  lib.  XIII  del  Dig. 

W Ley  3,  üt.  XXXV,  lib.  VIH  del  Cód. 

CD  Leyes  4 y 9,  tlt.  XXVH  lib.  VIH  del  Cód, 

(4)  Tliulü  XXII,  lib.  VIH  del  Cód. 

f5)  5. 1,  tit.  VIII,  lib,  II  de  estas  Inst.: 3,  ley  8,  tit.  VII,  lib.  XIII  del  Dig,;  y í,  1,  ley  3 tit. 
XXXIV,  lib.  VIH  del  Cdd. 

(6)  Ley!,  tit.  VII,  lib.  XIII  del  Dig. 

(7)  S.  t,  ley  3,  tit.  XXXm,  lib.  VIH  del  Cód. 


deudor  para  que  pagara  (t ) : y aun  creo  que  el  plazo  de  los  dos  afios, 
que  ha  de  trascurrir  en.  el  caso  anterior  después  del  requerimiento, 
debe  ser  extensivo  taiqbien  á este,  pues  aunque  la  constitución  de  Jus- 
tiniano  que  le. introdujo,  no  lo  autoriza  en  su  letra,  lo  comprende  sin 
duda  en  su  espíritu , porque  de  lo  contrario  se  daría  mayor  facilidad 
para  enagenar  la  cosa  al  que  había  convenido  en  no  venderla,  que  af 
que,  mas  precavido,  no  puso  semejante  cláusula.  Si  no  hubiera  com- 
prador con  condiciones  regulares,  debe  ser  adjudicada  la  cosa  al 
acreedor  por  el  precio  que  el  tribunal  crea  conveniente,  teniendo  en 
este  caso  el  deudor  por  espacio  de  dos  años  el  derecho  de  retraerla  (2) . 
Vendida  la  cosa  debe  pagarse  al  acreedor  lo  que  se  le  deba,  y si  hubie- 
re algún  esceso  será  para  el  deudor  (3),  á no  ser  que  existieren  otros 
acreedores  hipotecarios  siguientes  en  orden,  en  cuyo  caso  serán  paga- 
dos con  arreglo  á su  respectiva  preferencia (4),  Si  porel  contrario,  su- 
cediere que  el  precio  por  que  se  ha  vendido  la  cosano  bastase  á cubrir 
el  montante  de  la  deuda,  se  extinguirá  nada  mas  que  parte  de  ella, 
quedando  subsistente  en  lo  restante  '(5).  El  comprador  de  la  prenda 
adquiere  su  dominio,  en  el  caso  de  que  el  deudor  fuera  dueuo^efecíiva- 
incnte,  dominio  libre  de  todo  derecho  de  hipoteca  menos  privilegiada 
que  se  extingue  en  virtud  de  la  venta  (6).  De  ios  derechos  que  tiene 
el  acreedor  hipotecario  para  perseguir  la  prenda  ó hipoteca  en  el  caso 
de  que  la  cosa  sea  poseída  por  otro,  se  tratará  oportunamente  al 
hablar  de  las  acciones  serviana  y cuasi  serviana  y de  los  interdictos. 

Resta  solamente,  hablar  del  modo  de  extinguirse  los  derechos  de 
prenda  é hipoteca.  De  estos  hay  algunos  que  son  comunes  á todos  los 
demás  derechos,  y otros  que  son  especiales. 

A los  modos  generales  pertenecen: 

1 La  extinción  de  la  cosa  empeñada  ó hipotecada  (7).  Entiéndese 
que  ha  perecido  la  cqsa  cuando  ha  sufrido  un  cambio  tal  que  no  puede 
volver  á su  estado  primitivo  (8);  no  así  su  simple  variación  (9). 

2."  La  adquisición  del  dominio  de  la  cosa  por  el  que  la  tenia  em- 
peñada ó hipotecada  (10),  porque  es  imposible  que  lo  que  se  posee 


(1)  Ley  4,  tit.  VII  lib.  XIII  del  Dig. 

(2)  |.  3,  ley  15,  tit.  1,  lib.  XLII  del  Dig. ; ley  2,  tit.  XXllI;  y S§.  2 y 6,  ley  3,  titulo  XXXIV, 
lib.  VlIdelCód. 

(3)  §.  2,  ley  24;  y ley  42,  tit.  VII,  lib.  XIII  del  Dig. 

(4|  J.  3,  ley  12;  y ley  20,  tit.  IV,  lib.  XX  del  Dig. 

(5)  S-  4,  ley  3,  tit.  XXXIH,  lib.  VIH  del  Cód.  t 

(6)  Leyes  6 y 7,  tít.  X,  lib.  IV  del  Cdd. 

(7)  §.  inicial,  ley  8,  tit,  VI,  Ub,  XX  del  Dig. 

(8)  S.  3,  ley  18,  tit.  VII,  üb.  Xlll  del  Dig. 

{9!  §.  2,  ley  Ifi,  tit.  I,  lib.  XX  del  Dig, 

(10)  Ley  29,  tit.  VII, lib.  XUI;  y inicia!,  ley  9,  tit.  VI,  lib,  XX  del  Di,g. 
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como  propio  sirva  á su  dueño  de  g:aranlía  para  asegurar  lo  qué  otro 
le  debe. 

3. °  La  extinción  del  derecho  que  tiene  el  deudor  en  la  cosa  hipo- 
í ecada;  así  sucede  cuando  constituida  la  prenda  por  quien  unicamenle 
tiene  el  dominio  revocable,  lleg^a  el  caso  de  pasar  la  propiedad  de  la 
cosa  empeñada  á otra  persona  (1):  así  también  se  extínguela  sub-hi- 
poteca  tan  luego  como  se  extingue  la  hipoteca  (2). 

4. ®  La  conclusión  del  tiempo  por  que  se  constituyó  (3). 

5. °  La  renuncia  que  hace  el  acreedor  de  la  hipoteca  (4),  bien  sea 
expresa,  bien  tácita,  como  cuando  acepta  en  su  lugar  otra  clase  de 
seguridad  (5) , ó cuando  el  acreedor  devuelve  la  prenda  al  deudor  sin 
que  se  le  pague  la  deuda  (6)  , ó cuando  autoriza  expresamente  su 
venta  (7);  mas  en  este  último  caso  si  la  enagenacion  no  sé  verifica, 
subsiste  la  hipoteca  (8). : 

6. °  La  cesación  de  la  acción  por  prescribirse  esta  ó por  decaer  el 
acreedor  del  derecho  á entablarla  (9). 

Son  modos  especiales  de  extinguirse  la  hipoteca: 

1. “  El  pago  íntegro  del  crédito  en  cuya  seguridad  se  constitu- 
ye (Id):  lo  cual  se  funda  en  que,  como  accesión  del  contrato  a que 
sirve  de  garantía,  no  puede  existir  después  de  cumplido  este:  mas  en 
el  caso  de  que  la  obligación  termine  soloen  parte , subsiste  la  hipoté- 
ca  que  es  indivisible  (11),  del  mismo  modo  que  cuando  uno  de  los 
herederos  paga  lá  parte  de  deuda  que  le  corresponde,  porque  según 
una  constitución  de  los  Emperadores  Severo  y Antonino  (12),  confor- 
me con  otra  de  Dioeleciano.  y Maximiano  (13) , nO  puede  retirar  su 
parte  respectiva  de  la  hipoteca.  Si  la  extinción  de  la  Obligación  es  solo 
bajo  el  aspecto  civil  y queda  subsistente  la  obligación  natural , no  se 
extingue  la  hipoteca  (14). 

2. “  La  confusión  en  una  misma  persona  de  los  caracteres  dé  deu- 
dor y acreedor  (15),  porque  en  este  casó  se  extingue  también  la  obli- 
gación principal  de  que  es  accesoria  la  hipoteca. 


( I ) Ley  31 , tlt.  I , lib.  XX  ; y ley  3 , tit.  VI , lib.  XX  del  Dig. 

{2)  §.  2 , ley  40 , ttt.  VII , lib . Xlll  del  Dig.  ' ^ 

(3)  §.  inicial , ley  0 , tlt.  VI , lib.  XX  del  Dig. 

(4)  S,  1 , ley  8 del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  Ley  14  del  mismo  título  y libro. 

(6)  Ley  7 , til.  XXV  , lib.  VIII  del  Cód. 

(7)  i 1 , ley  4 ; y §.  inicial,  ley  7,  tit.  VI,  lib.  VI  del  Dig. 

(8)  §.  0 ; ley  8 ; y §.  inicial  ley  10  , tit.  VI , lib.  XX  del  Dig. 

(0)  J.  inicial,  ley  27,  tit.  IV,  lib.  IX  del  Dig. 

(lo)  §|.  3 y 5,  ley  0,  tit.  VII  lib.  :¿íll  del  Dig. 

(II)  §.  3 ya  citado,  ley  9,  tit.  VII  lib.  XIII  del  Dig-.;  y ley  2 tit.  XXVIII,  lib.  VIII  del  Cód. 

(12)  Ley  l,Üt.  XXX,  lib.  VIII  del  Cód. 

(13)  Ley  2,  tit.  XXXI,  lib.  VIII  del  Cód. 

(141  Ley  % tit.  XXX,  lib.  VIII  del  Cód. 

(|«)  Ley  7«;  y l.  2,  ley  9o,  tit.  II!,  lib',  XLVI  dd  Dig. 
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3.®  La  venta  de  la  prenda  hecha  por  el  acreedor  conformándose  á 
las  leyes  (1).  Cuando  el  qué  hace  lamenta  es  el  hipotecario  mas  pri- 
vileg^iado  ó el  mas  antiguo,  quedan  extinguidas  también  todas  las 
hipotecas  posteriores  (2).  Péro  en  el  caso  de  que  la  enagcnacion  se 
verifique,  no  por  él  acreedor  mas  preferente  en  atención  á la  calidad 
ó á la  época  de  su  crédito,  sino  por  otro  de  menos  derecho,  rio  Se 
‘reputará  extinguida  la  hipoteca  respecto  á los  que  teniau  un  derecho 
mas  preeminente.  ' 

I 

De  los  contratos  innominados.  - 

Hay  además  de  los  contratos,  de  que  se  ha  hecho  mención,  otros 
que  también  son  reales,.  Estos  en  el  derecho  romano  pertenecen  á 
la  clase  á que  ios  intérpretes  dan  el  nombre  de  imiominados,  porque 
no  producen  una  acción  especial.  Su  objeto  es  obtener  una  presta- 
ción en  cambio  de  otra  prestación,  y por  lo  tanto  pudieran  reducirse 
lodos  á la  fórmula  prcestp  ut  prcBSfós:  Paulo  (3),  sin  embargo,  pone 
de  ellos  cuatro  especiales;  subdivisión  que  no  deja  de.ser  útil,  porque 
no  siempre  producen  estas  fórmulas  los  mismos  efectos,  como  habrá 
Ocasión  de  ver  en  este  mismo  lugar.  Las  fórmulas  de  Paulo  son  las  » 
siguientes;  Do  tihi  ut  des,  do  ut  facías,  fado  ut  des,  fado  ut  facías;  * 
doy  para  que  des,  doy  para  que  hagas,  hago  para  que  des,  hago  para 
que  hagas.  Estas  fórmulas  son  capaces  de  muy  diversas  modiñeacio- 
ues,  y pueden  referirse  á omisiones  de!  mismo  modo  que  á hechos. 
Nace  de  ellas  una  acción  prcBScrípíis  t’ier&is,  porque  como  dice  Cel- 
so (4),  cuando  para  exigir  el  cumplimieuto'*de  una  obligación  civil 
eficaz,  faltan  acciones  de  nombres  vulgares  y usados,  debe  entablarse 
\SL  a.Q(úon  prceescríptis  verbi^;  acción  personal  que  no  es- peculiar  á los 
contratos  reales  innominados,  sino  á otros  varios',  puesto  que,  según 
nota  oportunamente  Ulpiano  (5),  está  en  la  naturaleza  de  las  co- 
sas que  sean  mas  ios  negocios  que  las  denominaciones.  Del  hecho 
de  ser  reales  estos  contratos  se  infiere  que  no  producen  obligación  ni 
acción  hasta  que  por  una  de  las  partes  haya  prestación  de  una  cosa  ó 
de  un  hecho  (6).  En  esto  se  funda  tina  constitución  de  los  Empe- 
radores Severo  y Antonino  (7),  para  declarar  que  es  eficaz  el  pacto 


(1)  Titulo  XXIX , lib  VIII  del  Cód. 

(2)  Lej  1 del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  g.  inicial , ley  3 , tit.  V , lib.  XIX  del  Dig. 

(4)  Ley  2 del  mismo  titulo  y libro. 

(.jl  Ley  4 del  mismo  titulo  y libro. 

(fi)  2 , ley  7 , tit.  XV . Ub.  II  del  Di*. 

(7)  Ley  1 , tit.  XIV , lib.  V del  Cód. 
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nudo,  y que  produce  acción  en  el  hecho  de  ser  ejecutado  poralj^una 
de  las  parles,  lo  que  equivale  á^ecir  que  de  pacto  pasa  á ser  contra- 
to real  innominado. 

Tienen  los  contratos  innominados  do  ut  des  y do  ut  [acias  cierta 
sing^uiaridad  digna  de  mencionarse.  Esta  es  que  hay  en  ellos  lo  que 
ios  romanos  llamaban  á saber,  que  el  que  da  una  cosa 

á otro  , obligándose  el  que  la  recibe  á dar  ó prestar  otra  en  cambio,* 
mientras  el  obligado  no  cumple  su  compromiso,  tiene  la  elección  ó 
bien  de  exigir  el  cumplimiento  dcI  contrato  por  la  acción  pi'oescriptis 
verbis  en  los  términos  ya  referidos,  ó bien  separarse  del  contrato  ce- 
lebrado. Esta  alternativa  no  tiene  lugar  en  los  contratos  innominados 
fado  ut  des  y fado  ut  [acias,  porque  no  pueden  dejar  d.e  haberse  hen- 
dió las  cosas  que  realmente  han  existido  (1).  El  que  cu  uso  de  su 
derecho  quiere  separarse  del  contrato,  pue’de  hacerlo  obteniendo  lo 
que  había  dado  por  medio  de  ia  condiccion  cattsá  d.ati  causa  non  se- 
cutó (2),  llamada  en  el  Codigo  (3)  condicHo  ob  causam  datorum,  y 
alguna  vez  (4)  ob  rem  dati.  Esta  condición  puede  ser  definida  la  acción 
que  conmpete  á aquel  que  dió  alguna  cosa  por  una  causa  expresa,  ho- 
nesta y futura,  pero  no  seguida,  y d sus  herederos,  contra  el  que  re- 
cibió y sus  herederos  para  que  le  restituyan  lo  dado  con  todas  sus  ac- 
cesiones. Consígnase  en  esta  definición  que  la  causa  sea  expresa  , por- 
que de  otra  manera  debería  reputarse  como  una  donación  puraé  irre- 
vocable (5).  Añádese  que  la  cansa  ha  de  ser  honesta,  porque  en  el 
caso  de  que  la  obligación  tuviera  un  objeto  ilícito  por  parte  del  que 
recibe,  habría,  lugar  no  á esta  condiccion,  sino  á la  ob  tiirpem  ve^ 
injusíam  causam.  (6).  Dj^ese  también  que  la  causa  ha  de  ser  futura» 
según  establecen  muchas  leyes  (7),  porque  lo  que  se  da  por  una  causa 
pasada,  no  puede  reclamarse  aunque  la  causa  sea  falsa.  Asi  el  que  dió 
á otro  en  la  persuasión  de  que  le  debía  algún  servicio,  por  ejemplo, 
que  le  había  ayudado  en  sus  negocios,  aunque  no  fuera  esto  cierto, 
no  podrá  reclamar  lo  dado  (8),  á no  ser  la  causa  falsa  una  de  aquellas 
que  siendo  ciertas  inducen  obligación,  como  sucedería  si  alguno  cre- 
yéndose obligado  por  una  causa  pasada,  pagase  lo  que  por  error  créia 
deber , pues  entonces,  según  queda  dicho  (9),  habrá  lugar  á una  con- 


(1)  Ley37,tit.  XVn,lib.LdelDig. 

(2)  Rúbrica  del  tit.  IV,  lib.  XII  del  Dig.  * 

(3)  Rúbrica  del  tit.  VI,  lib.  IV. 

Ó)  Ley  16,  üt.  IV , Ub.  XII  del  Dig. 

(r>)  Ley  53 , tit.  XVH  , lib.  L del  Dig. 

(6)  Tit.  V , lib.  XII  del  Dig. ; y títulos  VII  j;,IX  , lib.  IV  del  Cód. 

(7)  Las  dei  tit.  IV  , lib.  XII  del  Dig. 
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dicción,  que  no  será  la  de  cansa  datá  eattsá  non  secutd',  sino  In 
indebiti.  ' 

.La  condiccion  cansá  tíaiíd  causá  non  sechtá  en  rigor  no  nace  de  los 
contratos  do  ut  des,  do  ut  [acias,  porque  sería  extraño  suponer  que 
proviene  de  un  contrato  ia  misma  acción  que  tiene  por  objeto  destruir- 
lo; es  mas  bien  resultado  de  un  cuasi-contrato  que  tiene  por  funda- 
mento la  equidad,  seg^un  la  cual  se  presume  que  aquel  que  recibió  por 
una  causa  que  no  se  cumplió,  se  obliga  tácitamen  te  á restituir  ló  que 
había  recibido,  porque  de  otro  modo  quedaría  destruido  el  principio 
de- que  no  debe  enriquecerse  uno  con  daño  de  otro.  Esta  condiccioii 
tiene  lugar  no  solo  en  el  caso  de  que  el  que  recibió  la  cosa  no  quiera 
ó no  pueda  cumplir  el  contrato,  sino  también  por  el  mero  arrepenti- 
miento del  que  ladió,  aunque  su  contrario  lo  repugne  (1),  con  tal 
que  sea  eslartdo  todavía  íntegra  la  cosa,  para  que  no  experimente  nin- 
gún perjuicio  el  que  e|  obligado  á restituir  (2).  Lo  contrario  sucede 
en  los.contratos  nominados,  en  los  cuales,  cuando  están  cunsumados 
y aun  solamente  perfeccionados  por  uno  de  los  contrayentes , no  es 
licito  al  otro  separarse  de  él:  la  razón  de  diferencia  consiste  en  que  no 
se  reputan  perfectos  los  contratos  innominados  hasta  que  media  la 
prestación  de  la  cosa  ó del  hecho  por  ambas  partes,  y por  lo  tanto 
por  la  del  que  nada  dió  no  hay  mas  que  un  nudo  pacto  que  no  le  da 
ninguna  acción  para  tener  obligado  á sí  al  que  dió.  Cuando  se  ha  di- 
cho que  debe  restituirse  la  cosa  con  todas  sus  accesiones,  5^  por  lo 
tanto  cOn  los  frutos  percibidos  de  la  cosa  y con  los  partos  de  las  es- 
clavas (3),  no  están  comprendidas  las  usurás,  porque  la  acción  de 
•que  se  trata,  como  nacida  de  una  obligación  unilateral,  es  strictijii- 
ris  (4).  Si  hubiera  perepido  la  cosa  que  ha  de  restituirse,  procederá 
dar  su  estimación  (5).  * 

Entre  los  contratos  innominados  hay  dos  que  merecen  conside- 
rarse atentamente:  estos  son  el  estimatorio  y el  de  permuta,  á los  que 
consagraré  algunas  palabras.  Llámase  contrato  estimatorio  ó de  esti- 
mación á aquel  en  que  da  á otro  una  cosa  tasada  para  que  la  venda, 
con  la  condición  de  que  devuelva  la  misma  cosa  ó la  estimación  [jada. 
Antiguamente  había  dudas  acerca  de  si  era  compra-venta,  locacion- 
conduecion  ó mandato.  Realmente  no  podia  referirse  á ninguna  de 
estas  clases  de  contratos,  porque  el  ser  alternativa  la  obligación  del 
que  recibía  la  cosa  impedia  que  fuera  venta,  y el  darse  la  cosa  estima- 


il)  2,  ley  3;  y inicial,  ley  S y siguientes,  tit.  IV,  lib.  XII  del  Dig. 

(2)  inicial  y 2,  ley  5,  tit.  IV,  lib.  XII  dcl  Dig. 

(3)  g.  1,  ley  7;  y ley  12  del  mismo  titulo  y libro. 

(J)  Ley  i,  tit.  V,  lib.  IV  del  Cód.  • 

(*J)  Ley  IS,  tít.  IV,  lib  XTI  del  Dig. 
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lia  era  obstáculo  para  que  se  reputara  como  /ocacion-copduccipn  ó co- 
mo mandato.  Foresta  razón  pareció  mas  acertado  el  darle  una  ac- 
ción peculiar  denominada  (EStimatoria  (1),  de  donde  recibió  su  nonqbre 
el  mismo  contrato. 

La  aecioíi  mstematoriapresc7'iptis  vet'Ms,  no  solamente  puede  ser  di- 
recta, sino  también  contraria,  porque  el  contrato  estima  torio  peidenece 
á la  clase  de  los  qne  son  bilaterales  impérfectos  ó intermedios,  por 
oblig^arse  al  principio  sólo  uno  de  los  contrayentes,  y por  un  hecho 
posterior  poderse  obüg-ar  el  otro.  La  acción  directa  es  la  que  correspon^ 
de  al  que  dió  á vender  la  cosa  estimada  y á su  Jiéredei'o  contra  el  que  la 
recibió  y su  heredero,  para  que  le  restituya  la  cosa  íntegra  ó la  estima-^ 
don  convenida  (2).  La  contraria  es  la  que  cotresponde  al  que  recibió  la 
cosa  para  venderla  y á su  heredero  contra  el  que  se  la  dió  y su  heredero, 
pava  que  le  pague  la  merced  si  hubiere  intervenido,  y leñndemnice  de 
cualesquiera  perjuicios  que  le  haya  ocasionado  e¡¡^  encargo  que  recibió.  Al 
definir  !a  acción  contraria  he  hablado  del  pago  de  la  merced,  porque 
como  dice  Paulo  (3),  la  acción  estimatoria  puede  entablarse  aun  cuan- 
do intervenga  recompensa;  mas  debe  entenderse  que  la  intervención 
de  esta  es  una  cosa  accidental  deí  contrato,  y por  lo  tanto  dependiente 
de  la  voluntad  dé  los  contrayentes;  así  es  que  si  no  se  conviene  en 
ella,  no  se  debe.  : 

UJpiano  (4)  sentó  como  regla  general  que  el  peligro  de 4a  cosa  dada 
en  estetoptrato  correspondia  al  que  la  recibió;  pero  entrando  después 
mas  detenidamente  en  el  exámen  de  la  cuestión' adoptó  (5)  el  dictámen 
de  Labeon  y de  Pomponio,  según  los  cuales  cuando' el  que  entregó  la 
cosa  es  el  que  rogó  al  otro,  á él  correspondía  el  peligro,  y por  eit 
contrario  en  caso  de  ser  él  el  rogado;  pero  si  ninguno  rogó  al  otro,  sino 
que  ambos  consintSeron  simplemente,  el  que  recibe  no  deberá  pr-estar 
sino  el  dolo  y la  culpa,  bajo  cuya  última  denominación  me. parece  que 
debe  entenderse  la  culpa  leve  in  concretó,  por  las  razones  ya  expues- 
tas al  desenvolver  la  teoría  de  la  presentación;  de  culpas'. 

La  permuta j contrato  tan  semejante  al  de  compra- venta  que  an- 
tiguamente se  dudó  si  eran  uno  mismo  (6),  pertenece  también  á la 
clase  de  contratos  innominados.  Puede  ser  definido  el  contrato  por  el 
que  uno  dá  una  cosa  para  que  el  que  la  . recibe  le  de  otra  en  que  convi- 
uietOH.  Dileréiiciase  la  permuta  de  la  compra.y  venta  principalmente 
en  que  en  esta  se  da  una  cosa  por  dinero  contante  ¡.  según  observaré 


(L 

Vi) 

m 

(4) 

(5) 


g.  inicial,  ley  I,  tit.  III,  lib.  XIX  del  Dig. 
Dicho  g.  1. 

•Ley  2,  tít.  III,  iib.  XIX  del'  Dig. 

'i-  '1,  ley  1 diíl  mismo  titulo  y libro. 

?•  L ley  17,  tlt.  IV,  lib.  XIX  del  Dig. 
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en  su  lug-ar,  y en  la  permuta  por  la  cosa  que  se  entrega  se  dá  otra  que 
no  es  dinero  (1);  en  que  la  permuta,  como  contrato  real,  se  perfec- 
ciona con  la  tradición,  desde  la  cual  toma  origen  el  contrato,  al  mis- 
mo tiempo  que  la  compra-venta,  como  contrato  consensual,  queda 
perfeccionada  por  el  mero  consentimiento  de  los  contrayentes  (2);  en 
que  en  la  permuta  se  traspasa  el  dominio  de  la  cosa  aun  en  el  caso  de 
que  el  que  Ja  recibe  no  haya  dado  lo  que  había  prometido  (3),  lo  que 
lio  sucede  en  la  compra-venta;  y por  último,  que  en  la  permuta  cada 
uno  de  los  contrayentes  responde  de  ser  dueño  de  lo  que  dá  y de  tras- 
ferir  al  otro  el  dominio,  y en  Ja  compra-venta  solo  queda  obligado  el 
vendedor  á la  eviccion  cuando  el  comprador  es  vencido  en  juicio  y 
pierde  la  cosa  comprada  (4), 

De  la  permuta  nace  la  acción  prcescriptis  verhis  ex  permutatu  *6 
ex  permutatione  (5),  Esta  es  la  acción  que  corresponde  al  que  dió  ya  su 
heredero  contra  el  que  recibió  y su  heredero  para  que  le  entregue  la  co- 
sa prometida  ó lo  que  le  interese  (6). 

Comparación  de  las  doctrinas  de  este  título  con  las  del  derecho 

español. 

Antes  de  empezará  comparar  particularmente  las  doctrinas  espa- 
ñolas con  las  romanas  que  en  este  título,  tanto  én  el  texto  cómo. en  el 
comentario,  quedan  expuestas,  conviene  hacer  algunas  indicaciones 
generales  ya  relativamente  á los  contratos  nominados  é innominados, 
ya  á la  prestación  de  culpas. 

Las  leyes  de  Partí  das  (7),  queriendo  arreglar  la  división  de  contra- 
tos nominados  é innominados  á los  principios  romanos,  incurrieron  en 
un  error,  que  no  es  de  estrañar  atendida  la  época  en  que  se  escribie- 
ron : no  consideraron.  la  diferencia  de  unos  y otros  contratos  . como  en- 
lazada con  el  sistema  escrupuloso  de  las  acciones  que  debían  produ- 
cir, sino  de  un  modo  menos  científico,  pero  mas  vulgar, 'Jlamañdo  á los 
contratos  nominados  ó innominados  según  tenían  ó no  nombre  usual 
y conocido;  doctrina  en  que  no  fueron  consecuentes  siempre,  porque 
colocaron  á la  permuta,  bajo  el  nombre  de  cambio,  entre  los  contratos 


(1)  í- 1 , ley  K , Mt.  V , lib.  XIX  del  Dig. 

(21  §.  2 , ley  1 , tit.  IV , lib.  XIX.  del  Dig. 

(3)  Ley  4 , tít.  LXIV  , lib.  IV  del  Oód. 

(4)  §f.  inicial  y 3 , ley  1 . t(t.  IV , lib.  XIX  dcl  Dig. 

(5)  §.  28,  tlt.  VI,  bb.  IV.  de  estas  Inst. 

(6)  §.  1 , ley  5 ; y ley  26  tlt.  V. , lib.  XIX.  del  Dij. 
q)  Ley  B,  tít.  VI,  Part.  Y. 

Tomo  ii. 
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innominados  (1),  del  mismo  modo  que  lo  hicieron  los  romanos,  aun- 
que estos  fueron  lóg-icos  en  la  teoria  que  habían  establecido.  Las  mis- 
mas leyes  reconocieron  ig-uales  clases  de  contratos  innominados,  los 
cuales  pueden  reducirse  á las  fórmulas  doy  para  que  des  , doy  para 
que  hagas,  hago  para  que  des,  hago  para  que  hagas,  pues  aunque  las 
Partidas  no  ponen  expresamente  estas  fórmulas,  los  ejemplos  de  que 
usan  están  perfectamente  acomodados  á ellas.  Mas  créase  ó no  que 
deba  quedar  subsistente  la  nomenclatura  de  contratos  nominados  é 
innominados  entre  nosotros,  necesario  es  convenir  en  que  no  puede 
tener  la  misma  sig-nificacion  que  en  el  derecho  romano . donde  era 
hija  del  rigor  escrupuloso  de  sus  acciones. 

Conformes  están  también  nuestras  leyes  con  las  romanas  en  lo  que 
s'e  refiere  a la  prestación  del  dolo  (2)  y del  caso  fortuito  (¡3).  No  con- 
cuerdan  del  mismo  modo  en  lo  que  se  refiere  á la  culpa,  al  menos  en 
el  sentido  que  la  he  explicado,  como  mas  ajustada  al  espíritu  del  dere- 
cho romano:  admiten  por  el  contrario  la  teoría  de  culpas  tal  como  la 
explicaron  los  intérpretes  antig-uos,  y las  clasifican  en  lata,  leve  y 
levísima,  diciendo  que  la  primera  es  c07no  necedad  y que  tiene  seme- 
janza con  el  engaño;  que  la  leve  es  pereza  ó negligencia,  y que  la  leví- 
sima es  la  falta  del  cuidado  que  emplean  los  hombres  áebuen  seso  en 
sus  negocios  (4),  doctrina  calcada  sobre  la  inteligencia  que  la  escuela 
de  los  glosadores  dió  al  derecho  romano.  Siguen  también  á los  juris- 
consultos de  esta  escuela,  estableciendo  que  cuando  Ja  utilidad  es  de 
ambos  contrayentes  se  presta  la  culpa  leve,  la  lata  cuando  es  del  que 
dá,  y la  levísima  cuando  es  del  que  recibe  (5).  Conviene  tener  muy 
presente  esta  diferencia  que  existe  entre  uno  y otro  derecho.  Hechas 
estas  consideraciones  generales,  paso  á hablar  de  cada  uno  de  los  con- 
tratos que  el  titulo  comprende..Respecto  al  préstamo  mutuo  ó préstamo 
de  consunción  hay  una  ley  (6)  que,  después  de  establecer  que  la  solu- 
ción debe  hacerse  en  el  día  en  que  se  convino,  añade  que  si  no  se 
expresó  día  en  el  contrato,  tiene  el  mutuatario  que  devolverla  cuando 
quiera  el  mutuante,  ó á los  diez  dias  después  que  fué  prestada  la  cosa, 
término  que  según  la  opinión  de  nuestros  jurisconsultos  comienza,  á 
correr  desde  que  se  pide  la  restitución.  Mas  en  los  negocios  mercanti- 
les, cuando  no  hay-determinacion  de  tiempo  en  el  mutuo  , no  puede 
exigirse  su  restitución  sin  prevenirlo  treinta  dias  antes  (7),  En  las 


(1)  LeyS,  tit.  VIjPart,  V.;. 

(.2)  Ley  3 , tít.  XVI ; Part.  ; y ley  29 , tít.  XI. , Part.  V. 

(3)  Leyes  2 y 3 , tit  II ; ley  4 , tít.  III ; y ley  39 , tít.  V , Part.  V . 

(4)  Ley  11 , tít.  XXXIII  , Part.  VIL 

(5)  Ley  2,  tít.  n,  Part.  V. 

(6)  Ley  2,  tít.  I,  Part.  V. 

(7)  Art.  390  rtcl  Código  de  Comercio. 
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mismas  leyes  mercantiles  (1)  está  resuella  la  cuestión  de  la  alteración 
de  la  moneda:  seg^un  ellas  cumple  el  deudor  con  devolver  i^ual  canti- 
dad numérica  con  arreglo  al  valor  nominal  que  téngala  moneda  cuando 
se  haga  la  devolución;  mas  si  el  préstamo  se  hubiere  contraido  sobre 
monedas  específicamente  determinadas  con  condición  de  devolver 
otras  de  la  misma  especie,  se  cumplirá  así  ppr  el  deudor  aun  cuando 
sobrevenga  alteración  en  el  valor  nominal  de  las  monedas  que  recibió. 
En  las  demás  doctrinas  respecto  al  múLuo  simple  están  sustancialmen- 
te conformes  las  leyes  españolas  con  las  romanas  (2). 

Nuestro  derecho  ha  mirado  con  horror  por  mucho  tiempo  á los 
que,  aprovechándose  de  la  miseria  de  sus  semejantes,  hacían  mas 
dolorosa  su  situación  exigiéndoles  Usuras,  y han  castigado  con  penas 
graves  á los  usureros;  piedad  lamentable,  porque  ha  hecho  mas  triste 
la  situación  de  los  que  tenían  que  acudir  á esos  hombres  de  corazón 
endurecido,  que  emplean  sus  capitales  en  préstamos  con  réditos  ex- 
cesivos. El  Fuero  Juzgo  (3)  y el  Fuero  Real  (4),  que  tasaron  las  usu- 
ras, fueron  corregidos  por  las  Partidas  (5)  y por  las  leyes  del  Orde- 
namiento de  Alcalá,  disposiciones  que  sucesivamente  han  sido  ya  mo- 
dificadas, ya  restablecidas  por  diferentes  leyes  recopiladas  (6).  Des- 
truida la  parle  penal  en  el  nuevo  Código,  puede  decirse  que  no  quedó 
de  las  antiguas  disposiciones  mas  que  la  nulidad  del  contrato  con  que 
se  castigaba  á los  usureros;  pero  aun  esta  misma  se  hallaba  muy  mo- 
dificada ya  por  las  leyes  modernas,  ya  por  la  práctica  recibida  uni- 
formemente en  los  tribunales  para  completarlas.  Entre  las  leyes  mo- 
dernas que  habían  venido  á cambiar  las  antiguas  doctrinas,  debe  con- 
tarse la  que  permitió  á personas  destituidas  de  propiaindustria  imponer 
sus  capitales  en  los  cinco  gremios  mayores  de  Madrid  recibiendo  el 
interés  de  un  tres  ó un  dos  y medio  por  ciento  (7);  las  que  autorizaban 
el,  interés  de  un  seis  por  ciento  entre  mercaderes  y fabricantes  (8); 
la  que  permília  el  mismo  interés  en  los  préstamos  de  dinero  ó géneros 
apreciados  que  los  comerciantes  hacen  entre  año  á los  labradores  y 
cosecheros  para  sostener  su  industria  (9);  algunos  artículos  del  Códi- 
go de  comercio  (10),  y especialmente  los  que  establecen  que  el  rédito 


(1)  Art.  302 

(2)  Tit.  I,  Part.  V. 

(3)  Leyes  8 y 9 , Ut.  V , lib.  V. 

(4)  Ley  fi,  tit.  II , lib.  IV. 

(."i)  Ley  58,  tít.  VI,  Part.  I ; y leyos  31  y 40,  tit.  XI,  Part.  V. 
(6)  Leyes  20,  21 , 22  y 23  , tít.  I , lib.  X de  la  Nov.  Rec. 

(I)  Ley  23  tít.  I , lib.  X de  la  Nov.  Kec. 

(8¡  Leyes  14,  17,  18  y 21,  tít.  XIÍI , lib.  X de  la  Nov.  Eec. 
(ti)  Ley  5,  (it,  VIII,  lib.  X de  la  Nov.  Rec. 

(tO)  Artículos  3»8  y 339. 
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cooyencioual  que  los  oomerciantes  lleven  en  sus  préstamos  do  pueda 
exceder  del  seis  por  cieoLo  (1),  y que  en  los  casos  en  que  por  disposi- 
ción legal  está  obligado  el  deudor  á pagar  al  acreedor  réditos  de  los  va- 
lores que  tiene  en  su  poder,  sean  estos  también  del  seis  por  ciento  so- 
bre el  capital  de  la  deuda  (2);  la  real  cédula  de  creación  del  Banco 
Español  de  San  Fernando  (3)  que  le  permite  hacer  préstamos  sobre 
alhajas  de  oro  y plata  al  mismo  interés  ó premio  que  los  descuentos 
de  letras;  y por  último,  otra  real  determinación  (4)  que  autoriza  al 
Monte  dePiedad  de  Madrid  para  que  por  los  préstamos  que  haga  sobre  ' 
alhajas  lleve  el  interés  anual  de  cinco  por  ciento  pagadero  en  el  acto 
de  desempeñarlas,  y que  pueda  recibir  dinero  á préstamo  con  la)  que 
no  exceda  del  mismo  interés  que  lleva  por  los  empeños.  En  virtud  de 
estas  disposiciones,  y habiendo  ya  prevalecido,  gracias  á los  esfuerzos 
de  los  economistas,  la  opinión  general  de  que  las  antiguas  leyes  que 
prohibían  la  usura,  se  convertían  en  último  resultado  contra  aquellos 
en  cuyo  favor  estaban  dictadas,  había  nacido  una  costumbre  arraiga- 
da á vista,  ciencia  y paciencia  del  legislador,  y admitida  generalmente 
en  los  tribunales,  que  extendía  á toda  clase  de  préstamos  el  interés  que 
entre  comerciantes  estableció  el  Código  mercantil.  Esta  costumbre  en 
los  últimos  tiempos  se  ha  elevado  á derecho  escrito.  La  ley  de  14  de 
Marzo  de  1856 , ha  establecido  que  los  contrayentes  puedan  pactar 
intereses  en  toda  clase  de  préstamos  mutuos,  ya  consistan  en  metáli- 
co, ya  en  otras  cosas  fungibles  , con  tal  que  el  pacto  conste  por.es- 
crito.  Aunque  los  intereses  vencidos  y no  pagados  no  devengan  in- 
terés durante  cl  término  del  contrato,  concluido  este,  pueden  capita- 
lizarse los  líquidos  y no  satisfechos,  y estipular  de  nuevo  réditos 
sobre  el  aumento  del  capital.  Ha  ido  mas  adelante  esta  ley  estable- 
ciendo que  el  deudor  constituido  en  mora  abone  intereses  señalando’ 
su  cuota.  El  anatocismo  ó ¡a  usura  de  las  usuras  nunca  es  licito;  así 
también  lo  dice  el  Código  de  comercio  (5),  el  cual  admite  esta  doc- 
trina mientras  que,  hecha  la  liquidación  de  los  intereses,  no  se  inclu- 
yan en  el  nuevo  contrato  como  aumento  de  capital,  ó que,  bien  de  co- 
mún acuerdo  , bien  por  una  declaración  judicial,  se  fije  el  saldo  de 
cuentas  incluyendo  en  él  los 'réditos  devengados  hasta  entonces. 

Respecto  al  contrato  de  comodato,  calcado  también  entre  nosotros 
sobre  el  derecho  romano  (6),  solo  debo  observar  que  las  leyes  de  Par- 
tidas le  aplican  la  teoría  de  prestación  de  culpas,  ya  manifestada  como 


(1)  An  398. 

(2)  Art.  397. 

(3)  Art.  3 de  dicha  real  cédula  dada  en  9 de  julio  de  1829. 
14)  Real  órdeti  de  8 de  Octubre  de  1838. 

(S)  Art.  AOl. 

{Vi)  Tft.  II,  Part.  V. 


regla  general,  y por  lo  tanto  cuando  el  contrato  es  solamente  en  uti- 
lidad del  comodatario , que  es  lo  mas  frecuente,  este  presta  la  culpa 
levísima,  la  leve  cuando  la  utilidad  es  de  ambos  contrayentes,  y la 
lata  cuando  es  solo  del  comodante  (í ). 

Las  leyes  de  Partidas  (2)  dividen  el  depósito  en  tres  clases:  en 
ordinario  ó simple,  miserable  y secuestro,  y subdividen  el  secues- 
tro (3)  en  voluntario  y necesario.  Respecto  al  secuestro  estable- 
cen (4)  que  debe  devolverse  la  cosa  secuestrada  cuando  lo  dispon- 
ga el  juez  que  lo  ordenó,  cuando  el  pleito  se  concluya,  y cuando 
convengan  los  deponentes  ; pero  los  jurisconsultos  limitan  esta  últi- 
ma devolución  al  caso  en  que  el,  secuestro  sea  convencional.  Seis  ca- 
sos son  los  que  las-mismas  leyes  (5)  señalan  para  que  tenga  lugar 
el  secuestro: 

1 Cuando  en  él  convienen  los  litigantes,  que  es  el  secuestro  vo- 
luntario de  que  he  hablado. 

2.“  Cuando  la  cosa  litigiosa  es  mueble,  y el  demandado  persona 
sospechosa,  de  quien  hay  motivo  para  creer  que  la  destruirá,  dete- 
riorará ó mudará  de  lugar. 

3/  ' Guando  el  condenado  en  sentencia  definitiva  apela,  y es  per- 
sona que  dá  lugar  á creer  que  manejará  mal  la  cosa  litigada,  ó que 
ülapidará  sus  frutos. 

4. ^  Cuando  el  marido  malversador  de  su  bienes  principia  á venir 

á pobreza,  en  cuyo  caso  podrá  la  mujer  obtener  del  juez  que  tiquel 
le  entregue  la  dote  y todos  los  bienes  que  á ella  le  pertenezcan , ó 
que  se  depositen-  * 

5. “  Cuando  el  hijo  que  había  recibido  de  uno  de  sus  padres  do- 
nación ó dote,  fuere  preterido  por  él  en  el  testaménto  ó deshereda- 
do injustamente,  en  cuyo  caso  si  reclama  de  un  hermano  suyo  insti* 
luido  por  heredero  la  parte  de  la  herencia  paterna  que  se  le  debe, 
ha  de  afianzar  que  llevará  lealmentc  á colación  lo  que  recibió , si  no  lo 
hace,  por  mandato  del  juez  se  secuestrará  la  parte  de  bienes  que  debe 
heredar,  señalándosele  un  término  para  que  lo  verifique;  de  modo 
que,  si  dentro  de  él  da  la  fianza,  se  le  entregue  con  frutos  la  parte  de 
la  herencia  que  reclama,  y si  no  lo  hace,  se  devuelva  la  cosa  secues- 
li'ada  á su  hermano  instituido. 

6. °  Cuando  el  que  estando  poseido  como  esclavo  obtiene  senten- 
cia declarándole  libre,  y después  se  promueve  contienda  entre  él  y el 


(1)  Ley  2,  tít.  II,  Part.  V. 

(2)  Ley  1 , ttt.  III,  Part.  V. 

(3)  Ley  2,  tit.  IX,  Part.  III. 

(4)  Ley  5,  tit.  UI,  Part.  V. 
ÍSJ  Ley  1 . tit.  IX,  Part.  III, 
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que  se  reputaba  su  dueño  para  saber  á cuál  de  los  dos  perteneciaii 
alg'unos  bienes. 

A estos  casos,  á que  las  leyes  de  Partidas  se  limitan,  deben  [aña- 
dirse otros  deducidos  ya  de  diferentes  disposiciones  legales,  ya  de 
la  práctica  admitida  sin  contradicción:  así  es  que  siempre  que  se  tra- 
ta de  cumplir  una  sentencia  ejecutoriada  en  que  se  condena  á algu- 
no al  pago  de  una  cantidad,  ó de  hacer  efectivas  las  costas  de  un 
juicio,  ó de  conseguir  por  la  via  ejecutiva  el  pago  de  sumas  en  vir- 
tud de  documentos  que  traen  aparejada  ejecución,  ó de  asegurar  la 
condenación  pecuniaria  en  una  causa  criminal , se  procede  al  embargo 
y secuestro  de  bienes  en  cantidad  bastante  á responder  de  los  inte- 
reses que  se  quieren  garantir;  é igualmente  se  procede  al  secuestro 
cuando  se  teme  que  estando  en  poder  de  uno  de  los  litigantes  la  cosa 
disputada,  puedan  ambos  venir  á las  manos,  ó que,  inspirándose  mú- 
tiiamenle  desconfianza,  ninguno  quiere  que  su  contrario  sea  el  que  ad- 
ministre la  cosa  litigiosa. 

Hállase  además  establecido  que  el  depósito  de  las  cosas  que, 
apreciándose  en  el  comercio  por  su  peso,  número  y medida,  admiten 
función  en  otras  de  su  especie,  trasmite  el  dominio  y ja  posesión  al 
de|)Osilario  sin  escepcion  alguna  (1),  y por  lo  tanto  que  este  viene  á 
convertirse  en  mutuatario.  • 

Aunque  por  regla  general  el  depositario  solamente  responde  del 
dolo  y de  la  culpa  lata  ó de  la  leve  en  los  casos  que  se  ha  expuesto  al 
hablar  del  derecho  romano  (2),  está  expresamente  declarado  que  si 
el  depósito  se.hubiere  constituido  principalmente  en  utilidad  del  de- 
positario, debe  este  indemnizar  al  deponente  no  solo  de  los  daños  ocur- 
ridos en  la  cosa  por  la  culpa  levísima,  sino  también  por  caso  for- 
tuito (3);  lo  primero  tiene  esplicacion  atendida  la  teoría  de  la  presta- 
ción de  culpas  que  adoptaron  las  Partidas;  lo  segundo  está  fuera  de 
todo  su  sistema.  En  los  demás  puntos  relativos  al  depósito  y secues- 
tro se  hallan  nuestras  leyes  conformes  con  las  romanas  (4). 

Suslaneiahnenle  están  también  conformes  respecto  á las  prendías 
é hipotecas  (5).  Hay,  sin  embargo,  algunas  cosas  especiales  en  nues- 
tro derecho  que  merecen  considerarse  con  alguna  detención. 

Es  Opinión  común  de  nuestros  jurisconsultos  antiguos,  basada 
en  el  derecho  canónico,  que  el  pacto  anticresis  ó a?iticreseos  no  es 
válido,  como  que  implícitamente  lleva  envuelto  el  carácter  de  usura- 
rio. Necesario  es  confesar  que  no  hay  ninguna  ley  que  lo  apruebe 


(1)  Ley  2,  tit.  lU,  Part.  V.  ' 

¡2)  Ley  3 4el  mismo  titulo  y Partida. 

(3)  Ley  4 del  mismo  titulo  y Partida. 

(4)  Tit.  IX.  Part.  III;  üt.  III,  Part.  V ; y tit.  XXV,  üb.  XI  de  la  Nov.  Rec. 
<ó)  Tit.  XTII,  Part.  Y. 
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ni  io  repruebe,  y que  por  lo  lanío  esla  cueslion  es  la  misma  que  la 
que  antes  queda  tratada  al  hablar  del  préstamo^  con  interés.  Por  esto 
en  los  tiempos  modernos  se  vé  que  los  escritores  reputan  válido  el  re- 
ferido pacto,  y que  Ja  jurisprudencia  lo  admite,  sosteniéndolo  solo 
en  la  parte  en  que  g-uardan  proporeiori  los  frutos  con  e!  interés  le- 
gal del  dinero,  y podiendo  el  deudor  reclamar  el  esceso  ó exigir 
que  se  impute  en  el  pago  del  capital.  Sin  embargo,  este  pacto  no  es 
muy  frecuente,  sin  duda  porque  es  mas  útil  al  que  dá  el  dinero  ha- 
cerla con  pacto  de  retro  ó á carta  de  gracia,  por  cuyo  medio  se  li- 
berta de  que  se  le  susciten  cuestiones  acerca  de  si  es,  ó no,  usurario 
el  contrato. 

El  contrato  de  prenda  y el  de  hipoteca  están  confundidos  en  las 
leyes  de  Partidas  que  á ambos  los  designan  eon  la  palabra  peño  (l)y 
los  basan  bajo  los  mismos  principios  del  derecho  romano  (2).  Mas 
adelántese  hizo  ya  distinción  entre  la  prenda  y la  hipoteca. 

En  el  siglo  XVI,  reinando  don  Cárlos  I y doña  Juana , sé  estable- 
cieron registros  en  que  constaron  los  censos,  tributos  é imposiciones 
sobre  }os  bienes  inmuebles,  eon  objeto  de  evitar  fraudes  y estelionatos 
en  la  trasmisión  de  la  propiedad  raiz  (3).  Esta  medida  fué  extendida 
principalmente  por  D.  Cárlos  III,  que  comprendió  la  necesidad  de  re- 
gistrar todos  los  instrumentos  de  imposiciones,  ventas  y redenciones 
de  censos  ó tributos , ventas  de  bienes  raíces  gravados  con  alguna 
carga,  fianzas  en  que  se  hipotecaron  especialmente  tales  bienes,  es- 
crituras de  mayorazgos  y obras  pífls,  y generalmente  lodos  los  que 
tuvieran  hipoteca  especial  y expresa,  ó gravamen  con  expresión  de 
ellos,  ó su  liberación  y redención  (4).  En  los  tiempos  modernos  tuvo 
todavía  mayor  ampliación  por  diferentes  disposiciones  fiscales  (5). 

En  todas  las  disposiciones  deque  se  acaba  de  hacer  indicación,  pre- 
valece el  sistema  de  las  hipotecas  generales  y tácitas  al  lado  de  las  es- 
peciales y expresas,  y el  de  las  privilegiadas  al  lado  de  las  comunes  ú 
ordinarias.  Esto  dabaiH)or  resultado  que  no  fu  era  fácil  á los  adquirenles 
de  bienes  inmuebles,  y á los  que  los  admitían  en  garantía  de  deudas,  co- 
nocer la  extensión  de  las  obligaciones  á que  estaban  afectos,  y que  cor- 
rieran peligro  de  que,  anteponiéndose  á ellos  otros  que  tuviesen  créditos 
mas  preferentes,  se  encontraran  "burlados  en  lo  que  de  buena  fé  con- 
sideraban adquirido.  En  ello  perdía  mucho  la  propiedad  raíz  que  no 


(1)  Ley  1 ; tit  XIII  de  la  Partida  V. 

(2)  Las  leyes  del  mismo  título  XIII. 

(3)  Ley  1,  tít.  XVI,  lib.  X de  la  Nov,  Rec, 

(4)  Ley  3 del  mismo  título  y libro. 

(5)  Esto  se  hizo  entre  otras  muchas  disposiciones,  principalmente  por  la  Real  Instrucción  de 
SO  de  Julio  de  1830  y Reales  decretos  de  S3  de  Mayo  de  18415  y de  2B  de  Xoviembre  de  1852. 


podia  menos  de  desmerecer  con  tales  incertidumbres.  Semejante  si- 
tuación hizo  necesario  un  cambio  profundo  en  la  Ieg:islacion  antigua. 

Se  ha  verificado  esto  por  una  ley  moderna  (1),  en  que  no  recono- 
ciéndose lafS  hipotecas  generales  y tácitas,  se  han  reducido  todas  á es- 
peciales y expresas,  pero  sin  disminuir  las  garantías  que  las  leyes 
antiguas  estatablecieron  á favor  de  las  personas  que,  por  su  edad,  por 
su  posición  en  la  familia,  ó por  otras  causas,  merecían  una  protección 
mas  directa  por  parte  del  legislador.  El  principio  de  publicidad  en  to- 
dos los  casos  ha  reemplazado  al  anterior , en  que  al  paso  que  el  regisre 
tro  la  daba  respecto  á las  hipotecas  voluntarias,  no  asi  en  las  llamadas 
legales  que  permanecian  ocultas  y se  sobreponían  con  frecuencia  á 
las  estipuladas  expresamente.  Los  títulos  de  adquisición  ó dq  gravá- 
men  de  bienes  inmuebles  solo  producen  efecto  contra  tercero,  esto  es, 
contra  el  que  no  interviene  en  un  acto  ó contrato  (2),  desde  la  ins- 
cripción en  el  regisiro  correspondiente  (3),  y lo  que  no  está  inscrito, 
no  puede  perjudicarle  (4).  Este  principio  de  la  inscripción  y de  ia  pu- 
blicidad se  lleva  á todas  sus  consecuencias  indeclinables  con  tanto 
rigor,  que  ni  aun  se  dá  preferencia  al  acreedor,  singularmente  pri- 
vilegiado contra  el  hipotecario  que  tiene  inscrito  su  crédito  (5). 

No  me  propongo  aquí  descender  á explicar  este  sistema  siguiendo 
su  desenvolvimiento,  ni  aun  de  un  modo  sucinto,  lo  cual  no  cabe  én 
la  índole  de  la  obra:  solo  indicaré  por  lo  tanto  las  reglas  capitales 
que  la  ley  establece.  ■ 

Solo,  según  ella,  pueden  ser  hipotecados  los  bienes  inmuebles  y los 
derechos  reales  enageoables  impuestos  sobre  los  mismos  bienes  (6). 
Con  cuidadoso  esmero  señala  la  ley  las  cosas  que  no  pueden  ser  hipo- 
tecadas (7),  ó las  que  lo  pueden  con  alguna  restricción  (8),  la  exten- 
sión que  tiene  el  derecho  de  hipotecas  (9) , el  derecho  en  determinados 
casos  de  obtener  la  ampliación  de  la  hipoteca  (10),  el  modo  de  hacer 
que  cada  finca  responda  por  una  cantidad  determinada  cuando  son  va- 
rias las  que  se  obligan  al  pago  de  una  misma  de»da(l  1),  el  carácter  de 
la  hipoteca  adherida  hasta  su  cancelación  á la  finca  sobre  que  grava  (12), 


• (1) 

Ley  de  8 

de  Febrero  de  1861 , que  empez'6  á regir  en  1.®  de  Enero . de  esta  año  de,  1863. 

(2) 

Al  t.  27  de  la  ley  hipotecaria. 

(3) 

Art.  2r>. 

j. 

(45 

Art.  23. 

(5) 

Art.  24. 

(fi) 

Art.  106. 

(7) 

Arts.  108 

y 109.  • 

(8J 

Art.  107. 

(9} 

Arts.  111 

al  114. 

(10) 

Arts.  llíj 

y lio. 

(11) 

Arts.  120 

y 121.  ' 

(12) 

Arts.  122 

al  128. 
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aílbraia-dfe  háceif'efeptito.iél^qréd!Íitó hipotecáwo  (1),  el  térnfüncí  por 
qfi€^íirésorlbe!lá'áceÍQD¡l|ípt>l®<5^®ia V ¡q^oSes eji  de  veinte  años  contados 
desde  que  puede  ejercitarse.ooo  ¿ajiregio  al  título  inscrito  (2):,;  y por 
último  todo  cuanW  sé  refierieá'  estaiimpoílantísima  materia, 'Én: la  mis- 
madey  se  ¡cárdena  que  lbs  títuloSbeniqueise  constituyan  i reconozcan, 
modifiquen  ó.  extingahi  la»  bipoitecaáíií  éStén  consigo adOs^  escritura , 
pública  (3),  y señala  qué  bienes  se  reputan  inmuebles  para  sus¡efec- 
.iiJ-joq-ii;!  k;  '.k  , -.oií-.vüki  ■ -í  -.rf--  , . ■'  k 

: i.Adas  divisiones  antiguas  -de  hipotecas  generales  y especiales , ex- 
presas y tácitas,  legales,  convencionales  y judiciales,  y privilegiadas 
ys««^  .privilegiad-as,  hn,SiListitiUÍdo  tma  sola,:  la  de  volunla.rias  y lega- 
leS'(5)vnI)éSfuesdo-estabíl.eQeír:Ias  regios  á que  están  sujetas  las  hipo- 
tecas voluntarias  (6)4,dfam;dfi  !ns;legaieSi  JVlas  esta  denominación  de 
/c5a/!fií)nO:lienen> ya  lOiípgniftcacioniantigua’,  según  la  Gu^  se  entendían 
táoitamepte  gpavadosipor  lelrmmistenQ  SOlo  l’ey»  todos  los  bienes 
defpna:p6F80HaNÓ;alguüo^  dét®l^ÍnadOs  á_Ia' responsabilidad  de  obli- 
gaeloqes;ContfaidaP>í#no:qRn  qmnpe- decir;  qu  personp  á cuyo 
ley. las  establece  ,'¡tienoD  ;ebdei^cbp;.de, exigir,  la  constitución 
de  una  hipetecaespecialqnerScaibastante  para  la  garantía  de  su  dere- 
cho (Tíhíai  ley  eajab|^e?sta  hipotecá,!egal(^):  ^ , 

favor,  de  das  mojcrcs  casadas^  los  bienes  de  sus 

ma?ido?K.  ^ i.: 

/ )?or  laS;  dotep  que  les-  hayaPi  sido,  entregadas  solemnemente  bajo  fé 

dé,e!&crihaDO;;í-,;,;i^;,.  -‘Ir;::-)  í :o  .'.I  -.':  ...  ' ; : 

- PGtr.laSíafras  ó donacioines  quei ip§  Ihisum®  maridos  Ies  hayan'  ofre- 

cidq.^eptro  de; los  línaítea  do  - \ .j.  . ■.  ; 

Por  ios  pai^afcppPÍOs  qPOy  cpn,da  spIemPÍ4^4  .^PlcriormeDte  dicha, 

hayaPsqntreg^pdP:áiSus,m  - i ^ ; .■  - 

,;;iPps,pualeWÍera  ptrp^^  que  las  mujeres  hayan  aportado  al 

majtrímppip.y,entregado  á: SUS  maridos  con  la, misma  solemnidad. 

,2*“  s jEp; favor  de Ipsb^  .sobredos  bienes  de  sus  padres,  por  los 
queestps  deban  reservarles,/ seguplasileyes,  y por  los  de  su  peculio. 

.;  3.®.  , ;,En  favor/de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  sobre  los  bienes 
de  su  padrastro,  por  los  queda  madre;  haya  admínislradq  ó administre, 
ó por  loa  quft  deba;  reservarles.  ¡ ' - ,j  ^ ^ 

: ^ ■ ' •'t  I 1 ¡ . - ...  I — 

! ■■  . ' 'i  ■ ■ ■.  ". . ¡ 

.(tr,Arts,.lí3 alija.  . ' ■ ■ ^ \ - . 

(t)‘  Art.  Í84.  . , 

'(3)  A«.  3,  .-'-■i'  - - ‘ - 

(4)  Art.  4. 
il)  Alt.  137. 

(6)  En  la  ««ccion  S .*  del  titulo  V.  ■ 

(7)  Art.  158. 

(8)  Art.  108. 

Tono  II. 
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4. ®  ■ En  ííiv'’or  dd  los  metíores  ó íñdapafcitadó.^j  áobrc  ids '^bienes ide? 

sus  tutores  ó curadores,  por  los  que  estoá  hayan  recibido- de  eHo?;uyi' 
por  la  responsabilidad  en  (^ue  incurrieren.  * ¡ -■?  I -.¡p  «j!.  - 

5. “  En  favor  del  Estado,'  de  las  provincias  y de  los  pueblos:< 

Sobre  los  bienes  de  los  que  contraen  con  ellos  ó adítiinislranibias: 

intereses,  por  las  responsabilidades  que'  contrajeren' con  arreglb-fá; 
derecho;  ‘ 

Sobre  los  bienes  de  los  contribuyentes,  por  el  importe  dé!  oaas 
anualidad  vencida,  y no  pagada  de  los  impuestos  que  gravilan  stíbre 
ellos.  ■ ■.  -■  -• 


6.®  En  favor  de  los  aseguradores,  sobre  los  bienes  asegurados,  por 
los  premios  del  seguro  de  dos  afios,  y si  fuere  él  seguro -nfnitüo,  por  - 
los  dos  últimos  di vidéndos  que  se  huWerén  hecho I ‘ ? * ¡ ■ ■ • ■ ' ' ' - " ¡ ’ 

Establece  la  ley  muy  diligehtemeDte  estas'diferehtes'CÍááeS'die'^ífc  - 


pOtecá  legal,  los  derechos  dé  los  qué  puédén 'pedir  la  tjohstUücléH  'áe  ■ 
la  éspécial,  el  débér  qué-  llénen  titros  de  éítígirta,  -Ids  ÓMigaciohéS  de' 
los  que  hap'de  prestarla,'  la  'manera  dé' hacerla efeedvaV  y^tbdo  cuanto 
se  ha  considerado  hecesario  para’  qué  ‘ esta  diftbil  é iníportáiítí^ina 
parte  del  derecho  quedara  cómpléfcáda:  Sítt  sálir  de  mi  pró'pósHO  tro 
podría  detenerme  en  éstos  puntos.  'En 'la  intrédüeélbn'  déda  yá 
he  manifestado  que  nó' entraba  eü  el  Objetó  de  ésiks'  céín^pá'rlicionés 
descenderá  pormenores,  por  más  que  tengan  muchísima importahbiáii' 
En  lugar  dé  los  antiguos  privjíégibs  respecto  á di ípéte!Cási'‘tioy 
rige  una  sola  regla  indicada  antes;  el  que  escribe  primerO'sd  hipotééá  ' 
es  preferido  á los  demás  qüédengáh  ihscrípcIórtes  p'osiéríOresí'^l  OT^ 
dito  hipolecario  no  inscripto  con  rélácioñ  ál  tércerb'  qbW>d5 'ha^sidó 
parte én  el  acto  ó contracto',  dá  Uü  rhéré' dérécho^poréottal 

Las  llamadas  antes  hipotecas  judiciálesj  Cuyo  'únicobb}éfb  é'jrd'¿llfó‘^' 
gurár  las  Consecuencias  dé‘ün  juicio  y qüé  ’reálmehte  BO'  eréábáti'^  un 
derecho  hipotecario,  sino  solameiilé  impediaii  que'  él  deudor;  éti‘  #áu*' ' 


dé  del  acreedor;  ehagenasédaS  ftnéáéqiíé  podía h séryií*  párat  obtener 
el  pago  dé  los  créditos,  y soto  daban  préferéaéla  sobrei0s'  'aéreé'dorés; 
posteriores  á iá  inscripción  ó embargo;' ' han  ^ tomado  el  úbttíbré  -íie 
anotaciones  prev>éritívas{t);  refiérénse  estaS’ála®  leyésdeproúédfmfén-' 
los,  por  lo  que  esta  no  es  ocasión  de  tratar 'dé  ellas;»  Esta  misma  détré--  ' 
minacion  se  ha  empleado  para  significar  la  aseguración  con  bienes 
inmuebles  de  ciertos  derechos  reales,  que  aunque  ya  tienen  existéncia; 
no  pueden  ser  inscriptos,  ya  por  no  ser  aun  definitivos,  ya  por  no  co- 


nocerse completamente  su  importancia  (2).  En  la  ley  sé'ádóptan  ade- 
más prudentes  precauciones  para  hacer  el  tránsito  del  áh^gno  ai 


«¿I  II 


(t)  Árt.  42. 

(S)  El  mismo  articulo. 
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nuevo  sistema  y salvár  todos  los  derechos  leg-ítimamente  adqui- 
ridos (1). 

Bastan  estas  iadioaclones  respecto  á las  hipotecas.  Volviendo  á la 
prenda,  debo  decir  gue  se  considera  como  esencial  en  ella  que  tenga 
fhcultád  de  aqüel  á cuyo  favóf  se  constituyó^  cuando  no 

se  ie  satisfaga  la  deuda.  Si  la  obligación  tuviera  plazo,  pasado  este, 
DO  podrá  el  acreedor  vender  la  cose  sin  avisar  antes  aJ  deudor,  y en  su 
ausencia  á su  familia,  y entonces  deberá  hacerse  la  venta  en  almoneda 
y devolver  al  deudor  el  esceso.(2}:  si,no  hubiere  plazo  prefijado  para 
el  i fiago,,  después  dehacer-el, acreedor. la  intimación  al  deudor  para 
4jue.Tedimai  ja  eosai,  ^dojara  ¡pasar,  docq  dias  antes,  de  proceder  á la 
enagenacion ; y por  último  i,  si (Se. hubiere  pactado  que  no.se  enagenase 
la:  cosa  empeñada  ,»  esto  no,  será  obstáculo  para:  que  se.  venda , pero 
después  4e;  lirea' requerimientos ; y.  de  trascurrir  desde  el  último  dos 
anoftj(3)ldEL  mismo, aeriCedor  no  puede  córaprar,  la  prenda  sin  consen- 
timiento de  su:  dweiío;  pero  si  después  do  sacar  esta  á pública  subasta 
no  saliere  comprador,  podrá , entonces -acudir  al  juez  para  que  se  le 
.adjüdique,  y este  deberá  hacerlo,  teniendo  en  cppsidei’acion  la  cantidad 
á que  aseifenda  laidouda  y¡el  valor  de  la  cosa  ¡empeñada  para  que  el 
acreedor,!  reintegrándose  de  lo  que  se  le  debe,  devuelva  el  esceso,  si 
lo  hubiere  ,(.ó;paía!q¡ue:,  en, el  caso  de  valer  la  cosa  menos  que  la  can- 
■tidadiá.qtae  ;asciende ,ia  deuda , quede  al.deudor  salvo  su  derecho  por 
la  cantidad  que  hubiere , dc;  diferencia  (4)  < < i , 

La  teoría  que  he  desenvpeltq  respectoi  á los  contratos  que  los  ro- 
;manosl)anLabanánnQmÍDados,  debe  tenerse  por  niodificada  entre  nos- 
otros, al  menos  en  parte,  por  la  célebre  ley  del  Ordenamiento  (.5),  de 
que  ya  se  ha  hecho  meocion  i,  en  virtud  .de  Ja  que  todo  pacto  serio  y 
deliberado  tiene  fuerza  y produce  acción  eficaz  á favor  del  que,  dis- 
puesto en  sacase  á cumplirlo,  exige  el  cumplimiento  de  la  otra  parte. 
Por  lo  tóflte  eliari^pentiraiento,  que,  como  se  ha  visto, 

estaba  admitido  por  derecho  romano  ¡en  los  contratos:4o^  para  que  des, 
doyrpara  que  ftagfas,  no  tiene  lugar  en  el  nuestro  porla  mera  voluntad 
;del  ¡que  dio;  perO; dehe  tenerse  presente  que  eí  que  por  su  parte  no  ha 
cumplido,  á no, está  dispuesto  á cumplir  un  .contrato , no  puede  pedir 
quedo; lleve  á cabo  Ja, centraría,;  porque  cp  los  contratos  bilaterales 
ee  entiende  que iCada  uno  se  obliga  con  la  condición  implícita  de  que 
aquel  con  quien.' contrajo  dé  ó haga  lo  que  prpnietió, 

■ : : i 'i  '/•  : r.  . . ■ , . 

:.-i.  .... J . ■ I.I.  . 

(1)  En  el  titulo  XVI. 

<1>  Ley41,tít-XIII,P4rt.  V. 

(3)  Le;  4S  del  mismo  titulo  y Partida. 

(I)  Ley  44,  del  mismo  título  y Partida. 

(5)  Ley  1,  tit.  I,  lib.  X de  la  Ñor.  Res. 
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Del  mismo  modo  que  v sééun  sé  ha  visto  éri  et  lílüib  bnteribr  v hay 
contratos  que  se  perfeccionan  por  lá  tradición ' de  ta  cosa,  asi, también 
otros  tomaban  su  fuerza  entre  ios  romanos  de  Ja  cóngrueuéia'iy' SO* 
J emnidad  délas  jDalabras  con  qüe  • sé  Otorgaban . Esta  con^ueníjia:  y 
solemnidad  de  palabras  era  en  ellos  la  causa  dé  la  obligación,  y lo  qué 
venia  á separarlos  dé  IOS -Ráelos' que  , como 'queda  dichóí,  pro** 
ducian  obligación;  civil'  que  ligará  á ■ los- contrayentes/ La  obligaoibn 
de  palabras , á que  los  románós  llamaron  Csíiptt/ácroM-v  una  ¡form- 
ina general  de  contraer  ías  obligaciones  > que  servia  á las  veces  para 
preparar  otros  cóntrátos , por  ejertiplo  j el  dé  mutuo  ó el  de  comódáto, 
porque,  según  ya  se  advirtió , antes  de  que  se  entregara  la  cosa  que 
se  habia  ofrecido  dar  por  la  íórmula  solemne  de  da  eslipulacioD  j no  se 
constituia  el  contrato  sino  que  solamente  habia  uno  verb'aLpoir 
el  que  podia  ser  éjíigído  el  cumpíimientÓ  ddl  priniero ; diferencia »q#ife 
no  es  una  mera  cuestión  de  palabra  , d0too  algunos  quizá  ehíeráa  »8Íl 
primer  golpe  de  vista'^  sino  qué"  pixMUGé  tanta  diver  eti  sus 
efectos  cuanta  hay  en  laS  Consecuencias  de  Cada  uno  de  los .'ddntratos 
referidos.  ií: 

Antiguamente  existían  tres  ’ctáSeS  ' dé  contratos  verbales  : 'el  que 
ios  romanos  llamaban  doíis  díCfío';  lá  promesa-  qde  el  liberto  háoia 
con  juramentó  á 'SU  patrono'  de  prestarle  sus  sérvicioSí  promissip 
operarum,  y iá:  esíipülaciófv^  De  la  dicíto  á)ífe=se  ha  ^habládo'  yá  ahí- 
les dé  ahora  (l),  del  mismo  modo’que  de  las  Obras  dé 
tinos;  Estas  dos  especies  de  contrato  verbal' téuian  un  Objeto ^páJrti* 
cular,  y quedaban  compleiás  tan  lUegó  cOmo  áqdella  dfe'ilas'^paítiés 
que  queria  obligarse  mániféslába  sü  voluntadisfU  Ser  itítfeíi-dgáiia'por 
la  otra.  Al  contrario,  la  estipulación  érá''ün-módO'  'gefteraP'dé!cíbli^ 
garse  qüe  comprendia  toda  clase  dé  convénCiotíeS  iícitáé/éOn  Cü^ 
fórmula  podia  tanibién  pronieterse  la  doté 'y  las  Obras-  dé' 'ló^/H* 
bertos,  y que  exigia  palabras  congruentes  entre  los  que  estipu- 
ban  y prometían.-  La.  dnííá  dtcfíamo  existía  ya. en  tiempo  de  Jus- 
tiniano. 


(!'! 
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(1)  Al  comentar  el  g.  3,  tit.  VII,  lib.  II  de  eitas  Inrt.. 
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ou|''¿)^«S:06Í4^ííácontp^^  eco'  ín- 
sUvTo^aUoné  et  responsiom,,  «wn  quid 

' q,uá  jd,iA^  ppoficispuntu-i;!  actionesi 
táoi  condicíto , si  certa  sil  stipuialu^  j sa,  (a).  De  ella  nacen  dos  acciones: 
quám  eco  «ítpuíaíu  íí  mcería  (6).  Quae  ■ la  condiccion,  si  la,  estlpülacidti  tíó- 


; La  Obligación  )VerbaV;  áb  contrae 
por  medio  de  una , preguntai  y , ; una 
reapuqsta  cuando  estipulamps  que 
■ se  nos  dé  ó se  nos  haga  , alguna  co- 


hóc  ñómiríé'iíií^é^  stipu- 

UÍB  ápdd"vetéVé¿  ''tirmitrn  áppeílabá' ' 
fW/é  'á  ^ipíiíc  descénáeris:  ‘ ^ 
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iie  por  objeto' .una  cosa  determinada» 
y la  acción  co;  síípwíaíú  "cuando 'la 
cosa  'es  iñdete:^rriinádá ' (6).  Da  pala* 
brá  estipulación. 'VÍéné  de  sitípwíum, 
qué  entre  los  ánti^nos;  qüeria  decir 
cosa  firme  -{c) , , cuya-  raja : probable- 
- mente  vendrá  4; .{tronco), 


ORiOEIíaS.. 


■ ealíiíV?  :/  Copíádo  deCayb.  (|.  7,  léy  1,  tit/VlLUb.  XLIV  del  l)ig.)  " ■ 

»..M>  ”i"i^  Gonfórrae  con  Ulpiario.  (Ley  24,  llfc.  I,  lib.  XII  del  Digá  : ¡ ' 

■ , ^ rO?¿' " i ((?}  ■ Tomado  de  Paulo.  (|.  1,  lít.  Vli,  iib.  V desús  Sentencias.);  ■ 

•“  ' ■ "'Comeiitflcrlo. 

- i’A  ¥.enbis  Qblig0o\rr^  obligncion  verbal,  de  que  exclusivamente 
lí-a^i^nstiniano  en  las  lustiluciones,  y á que  se  dá  el  nombre  de  esti- 
pulación, paede  ser  definida,  contrato  por  el  que  uno  preguntando 

congruentemente  á dar  óhgcet  alguna  cosa. 

- — .Be  dos  partes  consta  el.  con- 

trato,fianaado  esíi/7«/flCÍo^,  de. la  pregunta  y de. la  respuesta:  la  pri- 
.ippi’a  tienetql  nombre  de  estipulación,  la  segunda  el  de  j?romesa,  pro- 
,|]¡jjs^ipv;Pp;cpnsiguie¡nte,  la  palabra  estipulación  en  su  sentido  riguroso 
H)á^  qne  la  primera  .parle  del  acto  (1);  pero  coiiiunmeqte  ise  com- 
q^’epde,bpjO;e^te  vocablo  el. acto  entero,  es  decir,. la  pregunta  y la  res- 
:pup§ipj{^í,l^l,qqe  pregunta  ó. estipula  se  llama  reus  stipulandi;  al  que 
re^ppnd^.ó  pxomele  reus  promittendi.  Bl  objeto  de  estas  preguntas  y 
respuestas  es  fijar  de  una  manera  séria,  ciara  y deliberada  la  atención 
de¡  las  parles  rsqbre  el  negocio  que  van  á celebrar,  reducir  á términos 
breves,  rigurosos  ó indeclinables  la  obligación  que  contrae  el  promi- 
teate,  y poner  de  realce  el  punto  acerca  de  que  ha  versado  el  conscn- 
linijento  de  los  contrayentes.  ; 

Dari  fiorive.rrr-La.s  obligaciones  pueden  consistir  no  solo  en  dar, 
sinoilambien  en  hacer,  si  bien  estas,  últimas  en  el  caso  de  inejecución 
pt® 'parte  del  promitente,  se  convierten  en  otras  de  daños  y perjuicios, 
como  más  adelante  habrá  ocasión  de  exponer. 


(l)  S*  ¿11100,  tit.  I,  lib.  11  de  Jas  Sentenciae  d«  Paulo. 

(*)  S-  *,  l«y  8.  tít.  I,  lib.  XLV  d*l  Uig. 
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Condictio,  si  certa  sU  sti¡Mlalir^.^Esla.  es  la  con4ictú>  mti4e  i{ne 
se  ha  habladó  ya  al  tíalar  del  mutuo.  Para  que  tuviera  lugpaT  en 
estipulación  era  necesario  que  fuera  cierta  y determinada  la  cosa  de- 
ducida en  ella,  ó corno  dicen  Cayo  (1)  y Ulpiano  (2),  quid,  quíde»  quan- 

tumquesU..  y , , -u-,'. - 

Ex  stipidqlu.—t^  condictio  incertíes  íá  que  recibe  aqpi  érpórti- 
bre  de  acción  ca;  stipulflUi.  Esta  denominación  ex  stipulatu^ja.  se  em- 
plea en  el  derecho  para;  señalar  indistintarnenle  toda  acción  que  na- 
ce de  ia  estipulación,,  bien  sea  de  cosa  deterrninada  o indeterminada, 
esto  es,  la  condiccion  certi  ó la  incerti;  ya  se  limita,  como  en  este  lu- 
gar, á sig^nificar  la  acción  que  nace  de  la  estipulación  de  una  cosa  in- 
determinada: de  modo  que  mías  veces  comprende  la  condiccion  certi 
y la  incerti  (3),  y otras  se  limita  solo  á la  condiccion  incerti.  La  razón- 
que.hubo  para  dar  frencuenterñénte  el  nombre  genérico  de  acción  ex 
sti})ulatu  .^  la  condiccion  incerti  que  nacia  de  la  estipulación,  y contra- 
ponerlo á la  palabra  condictio,  consiste  quizás. en  que'aí,  principio  sola- 
mente habla  una  fórmhlá  paradas  acciones  dé  derecho  estricto,  que 
érala  condiccion  certi,  llamada-simplerqente condiccion;  vino  después 
la  condiccion  incerti,  y entonces  el  uso  conservó  la  palabra  condiccion 
para  la  estipulación  de  cosa  indeterminada  y dio  á-lá  acción  qué  na- 
cía de  la  estipulación  de  cosa  indeterminada  el  nómbhé  g^enéricó  de 
exstipülatu.-  ' ^ 

Si  inicértd.  -^  Lá  incer  tidumbre  puede - viciar  lá  éslipufációríí  .Éélo 
sucede  Siempre  que  la  cosa  de  que  se  tratavno  tenga 'líihites  conoci- 
dos,'por  ejemplo;  si' alguno  estipula  que  se  te  dé  una'hered'ad  simaña- 
dir  SU  nombre,  ó granos  ó líquidos 'sin  expresar  él  géiíér'o;’ la  cálidad 
y la'thedida  (4);  mas  por  el  contrario,  -la  éstipu  laeión  valdrá  óüando  ia 
¿bSa  téhgá  determinación  señalada  en  lá  hatitráléza,  como  por  ejem- 
plo, ^ncabátlo.  Debe  tenerse  aquí  présente  'ío  qué  'respécío  al  ie- 
gádó  dé' CDsás. determinadas  ó indéterminadás  qutída  expiiesto  en  síi 
lugar  oportuno"  (5),  porque  es  aplicable’' én  todas  sús 'pártes  á ía 

CSlipU^aéion^"'■  y : 

Forte  d stipitei  -^Dóy'  á e^a  palabra  ‘la  traducción  qiíe  hie  ' pa- 
rece rilas  adecüadh  á la  idea  qué  quisó  significar- áqür  eÍ  Empéha^ 
dór.  Festó  dice  qué  ^Upes  eS  úna  estaca'  ó paló‘ fuerte  hincado- eh 
la  tierra.  El  mismo  supone  que  la  palabra  cs/^¿actórt'iticñé  Otro 
órlgeri  que  cl  dé  la  de  sfípes;  y la  deriva  de  la  voz  sí'pi'hQmbre  que 
tehíá  tina  íriónéda  de  cobre  entre  los  romanós;  dé- dondé-viuo ‘el 
qUe  sé' 'llamara  stipendium  al  sueldo'  que  récibiatí  IbS  .^IdadOs. 


(1)  Ley  74,  lit.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

(f)  Ley  73,  dél  mismo  título  y libro.  

(3)  Ley  42,  tit.  II,  lib.  XVII;  y I 0,  ley  83,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

(4)  Leyes  91  y 95,  tit.  1,  lib,  XLV  del  Dig,  . . , i í i 

(5)  Al  comentar  el  g,  82,  tit,  XX,  lib.  II  de  estas  Inst.1  ./,•/ 
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Nwptrb  ilüstté  ¿oipímlriaia  San  Isidoíro  cree  que  la  paiabfá  esüpüla- 
ciori'sé  deriva'  dé’ la  de-  stipuld,  ■cuya  'corréspondfin'da  etí  duosira 
lengua  es  la  de  paja  ó caña  de  las  mieses,  porque  dice  que  Ids  que  > 
se  haicián  -promesas" cogían  por  los  extremos  una  de  estas . cáña^V^  la 
rotóq)iaQpyí  ®niéhd,o  despues  las  mitades,  rGConocían'  sus'obli- 
gacionésfj^Bastade  etimologías^!  'i  ' ■ . ' ¡t  í.  ^ 

- ' *0  í ’í  ó I i ¡ ' S ' ‘ ^ f -1  ¡ ■ ! ■ ■ ; i ■ i'-  »■  >’  j ' í . ‘ ' í r ’ * i ■ ' i f ? , ■■  / 


..InibAé'íc  oillpí  tdia  verba*  tradita'i 
faafiuqliv  Spqndes%  Spondeo , - Promit- ; 
ti^?  ; ¡Fijieprpinittis?  ¡ Fjiie- 

prpmitto;  iFidejubes?  FidéjubpopDabís . 
Dabó;  l^aciés?  Faciám.  Ijtrum  autém' 
Latiná  án  'GMcá,‘  yel  quá  ália  liriguS: 
stvpulatiq,  copc^iatuij,  .nibíl  interest, 
scilicé't,  sV;Ute^que  stip'ijiianpuin  inte-, 
llectum  hujus  íinguse  habeat;  nec  ne- 
cesse  est,  eádem  lingud  utrumque; 
uti,  sed  mfpcitf  congruentér  ad  inter- 
rdgátutó  Te^perídúré  j ' qúíiá'  étiám  dúo  ' 
Graeci  Latiná  lingua  obligationem 
c^iiti:ahf>re,¡possunt  (q).  Sed  hsac  .so- 
lemnía  ¡ViPrba  ©lun , quidéiu  in  usu 
fuer¡unt;,  postéá  au  terp;  l4eomana  com- . 
fií«ítQ;latap^t  ;qua>».?ol6mnitate  ’ver-t 
boriqm  íSiibiatá,  sen^upí  et  consonan-' 
ten» ' intellpctum  ab  utráque  parte 
solqm,  qQpsiderat,  lÍQét  qdibuscum- 
quOnVpTbis  expressus  pst.(^).  : 


, • An  tiguamen tp las, , pqlab  ras  em  - 1 
pleadas  en.las  estipulaciones „ eran. 
Jas  ^siguientes:  ¿Ofreces?  Ofrezco. 

, ¿Prometes  ? Prometo  j ¿ Piuibe;tea 
bajo  tu  fé?  Prometo  bajo'  mi  te  j ^¿Sa- 
les pór  fiadi5i'?  ^algo  pó’f  fiád'oF;' 'Ha- 
rás ? Daré  ¿íjará^?  Haré.  Nada  iuj- 
porta  (pie  la  estipulación  se  haga  en 
latin  , ó en  griego  ó en  cualquier 
oteo  idioma,  si  ambos  contrayentes 
lo  entienden;  ni  es  necesario  que 
los  dos  Usen  de  uná'idismá  léngua, 
sino  quQ  basta  qué  ürío*  responda 
congruentemente  á,  la  pregunta..  ^el 
¡otro.;  . y.  lo  que  .eu  ma,s»  dps. griegos 
pueden,  estipular  y respoú4er  en  la- 
tín (a).  Las  palabras  soíeuinés  estu-,, 
vieron  en  uso  antiguamente,  pero, 
después  el  Emperador  Lecin  dió.una 
constitución  en  que¡,^  suprimiendo  la 
solemnidad  ’ de  1 as  .palabras,  exigió 
solamente. quq  ambas  partes  tuvieron 
dpnocimiento  é; inteligencia  de  lo  que  ■ 
hacian,  cuaiesquieva  g.up,  fuesen  los 
términos  ;C,on  que  seiexpresaran  (6). 


I f 


OBÍQENílS* 


; • ia)  Óíjpfprme  cén  (Í§,  92  y 93  , Com.  III  do  sus  Inst). 

■ (íi)  ÉMá  cónstituclon  es  la  íe^  XXXVII,  Ub.  VIII  del  Cód. 

* *<'  » ' í I í 1 i ' J í í • • ■ i ' ’ ' • ^ • I * ’ ■ ‘ , i ■ 

' '^émetatarlo. 

¿Spondés?  Spondeo.  — a\  texto  no  hace  diferencia  en- 
tre las  varias  fór nulas  de  estipulación  que  menciona,  sin  embar- 
go. Cayo,  de  quien  las  tomó  Jusíiiliáno,  dice  que  la  de  dari  spon- 
des?  spandep , ¡era /propia  de  los  ciudadanos  romanos,,  es  decir,  de 
derecho  civil , y que  las  demás  eran  de  derecho  de  gentes..  De  aquí 
dimanaba;  según  advierto  el  ihisnio,  que  no  pudiera  ser  pronun- 
ciada la  expresada  fórmula  mas  que  en  latin , al  mismo  tiempo  que 
las  otras,  que  servían  para  los  contratos  de  los"peregriq()s,  podían  ser 


m 


usadas  en  idioma  diferente,  con  tal  que  el  que  esUpulabat.y;  el  i'q«ie/ 
prometía  tuvieran  conocimiento  de  la  léngua  en  qiic  IjalídaíiaíieiíOtrQ  - 
contratante.  ‘ ■ *•> 

: ; Svfficit  congruenlér  responderé. — Necesario . cs^i ; comoí  jse  dnjaci‘6> 
del  contesto  de  todo  este  párrafo,  que  el  OsU púlante  yj  el  pfQmüfC^nite 
oigan  y hablen,  por  lo  que  ni  el  mudo  ni  él  sOfdo  podiani.eM.ipular.- 
ni  prometer  como  mas  adelaule  (1)  dice  el  Emperador  Justiniano. 

Leoniana  constítutio.—ha  constitución  del  Empérador  Leoñ  'síü- 
primió  solamente  lá  solemnidad  de  las  palabras  j'  pérp'qdé^  siib^ip; 
tente,  sin  embargo,  el  principio  de  que  las  paíaljrás  íerá^VJ^^ 
de  Ja  Obligación,  en  lo  que  nada  innovó  Jüstinláriby .á; íjíé^^r;:. : 
no  faltan  algunos  que  así  lo  supongan,  de  lo  que  hablare  ép  9^^^^ 


Ornáis,  stipülátio  aut  puré,  aiit  in  ” Toda- estípülácibtí 'p^diá'" ípá^; ” 

Ut>m  niih  tsiih  p.nnriit.imin  fit..  Ó á térmiuó,  Ó bájO  cblidlClddí' 

• • ’■  ' ! ' ••  .<'í '! -üiíií  J Mín;  j -il 


diern,  aút  sub  condi tione  fit. 


OaiOENES. 


Conforpie  con  Paulo.  (§.  único,  íít.  III,  lib.  II  do  sus  Set^tenci'ás;  y.  ley  Í‘4,,  tíL  Y^Í,.. 
libro  XLIY  del  Díg. . • < . : r ' ' V y ' " ^ ; 


9 Porévfeluti,  QUINQUE  AUREOS  DARE 

SPÓNDE9?  idque  cénfestim  peti  potest  (a) . 
In  diém , tiiim  adjectó  die , quó  pe- 
cunia solváiúV',  stipulatio  fit;  ve- 

lÚtí,  DEGÉM  AUREOS  PRIMIS  CALENDIS 
Martu  d’aRE  spoNDES?id  autem,  quod 
in  diem  stipulamur,  statim  quidém 
debetur:  sed  petipriús,  quám  'dies  ve- 
niát,  nón^  potest  (6);  ac  ne  eó  quidém 
ipsÓ  die,  in  qudin  stipulatio  facta  est; 
pétipOte¿t,  qiliá  totusis  dies  arbitrio 
solvéntis  tribuí  débet.  Ñeque  enim 
certum  est,  eó  die , in  quem  promis- 
sum  est,  datum  non  esse,  priusquám 
is  proetereat  (0). 


Ejemplo'  dé  la  estipuláciÓií*'pdra'2 
es  í ¿ Ofréceé  darme  Cinco  áuréos?  Y 
en  esté  caso  puede  impedirée-mme- 
diataménte  lá’  cantidad  ófrééidá'fii)'. 

A término  , cbínó^  ciiandó ' ‘ sé  ' Mée  ’ 
añadiendo  un  'día'  eíí  el  éiiál“débá- 
pagarse  lo  que* éé  estipula,' 'pOT  €§ém- 
plo;  ¿Me  ofréces  dar;  dié¿ 
en  las  primeras  calendas  de  Marzo? 

Lo  que  estipulamos  para  cierto  tér- 
mino se  debe  al  instante,  pero  no 
puede  pedirse  hasta  que  se  cum- 
pla el  .término  prefijado  (b);  y ni 
aun  puede  pedirse  en  el  mismo  dia 
señalado , porque  este  queda  en- 
tero al  arbitrio  dél'i^^  no  sien- 
do cierto  qué  haya  de  cumplirse 


ORÍGENES.  ' 


el  contrato  en  el  dia  que  se  esti- 
puló mientras  este  no  haya  trascur- 
rido; (e)U  -'V  ‘1^ 

' * • 1^::  1 : ir']!  íVí| 


(а)  Conforme  con  Pomponio.  (Ley  14 , tít.  kVH,  líb.  L ■ ' ' ' 

(б)  Conforme  con 'Paulo.  (Ley  M,  líi.  I,  lib.XLV  delDig.)-  , .i.  i:  c 

(c)  Conforme  con  Papiniano,  (|.  2,  ley  418,  lit.  I.  lib.  'XbX.ilel  DIg,>  m 


(1)  §•  7,  tit.^XX,  líb  . lU  dé  esta»  ínst. 


ui  ‘MJEÍ'í 


Comentarlo. 

'■Puré.— Ai  hablar  de  la  institución  de  herederos  (1)  expliqué  las 
palabras  puré,  sub  conditione  é in  díem  de  que  habla  el  texto:  por  lo 
tanto  solamente  me  debo  limitar  aquí  á manifestar  el  modo  con  que 
modifican  los  contratos. 

- - ídqite  co'nfestim  peti  potest.— También  en  otro  lugar  (2^  he  hablado 
de  euando; cede  y cuando  viene  eldia,  manifestandoqueloque  allidecia 
Gra' igualmente  extensivo  á las  obligaciones.  Repetiré  aquí  que  ceded 
dia  cuando  nace  el, derecho,  y que  viene  e/ día  cuando  el  derecho  puede 
ejercitarse.  Distintas  son  las  reglas  respecto  al  ceder  y venir  el  dia  en 
los  legados  y estipulaciones,  y puesto  que  se  ha  hablado  ya  de  lo  que 
concierne  á los  primeros,  debo  hacerlo  ahora  por  lo  que  á estas  corres- 
ponde, advirtiendo  que  la  doctrina  que  voy  á exponer  no  se  limita  á 
las-obligaciones  verbales,  sino  que  es  extensiva  á toda  clase  de  con- 
tratos. Cuando  Va  estipulación  es  pura,  el  dia  cede  y viene  inmediata- 
mente (3);  mas  esto  no  es  obstáculo  para  que  se  conceda  al  deudor  ej 
tiempo  maleriafmente  necesario  para  el  pago,  porque  como  dice  Pau- 
lo (4),  no  se  supone  que  él  está  con  el  bolsillo  preparado. 

Adjecto  díc.  — Entiéndese  esto  del  dia  cierto,  porque  el  incierto, 
esto  es,  aquel  que  no  se  sabe  si  vendrá,  ó no,  se  tiene  como  condición 
según  queda  expuesto  en  otro  lug  ar  (5).  Mas  si  fuera  incierto  no  en  el 
sentido  de  si  ha  de  existir  ó no,  sino  solamente  en  el  de  cuándo  ha  de 
existir  el,  dia,  no  se  tendrá  por  condición,  como  sucede  en  la  institución 
de  heredero  y en  los  legados,  sino  que  constituirá  una  oblígacioná  tér- 
mino: en  prueba  de  ello  está  expresamente  determinado  que  en  el  caso 
de  que  uno  prometa  dar  cuando,  muriere  y da  en  vida,  no  podrá  recla- 
mar lo^así  dado  (6).  La  diferencia  entre  los  legados  y las  obligacione.s 
consiste  en  que  en  el  legado  el  dia  incierto,  en  el  sentido  de  que  se  tra- 
ta, es  una  yerdareracondicion,  porque  si  el  legatario  muere  antes  que 
el  testador,  no  tiene  efecto:  esto  no  sucede  en  la  estipulación  , porque 
como  todo  contratante  contrae  para  sí  y para  su  heredero,  el  dere- 
cho de  exigir  la  cosa  estipulada  pasa  al  sucesor  del  estipulante. 

Staüm  debetiir:  sed  peti  priiís,  quám  dies  venial,  non  potosí.— En 
las  obligaciones  á cierto  dia,  cede  este  inmediatamente  que  exis- 
te el  contrato,  y viene  tan  luego  como,  por  llegar  el  dia,  es  exigible 
su  cumplimiento;  de  modo  que  la  obligación  existe  y la  solución  se 
aplaza  (7).  Consecuencias  de  esto  son  que  si  alguno  por  error  paga 


(1)  §.  9 , tit.  XIV,  lib.  II  de  estas  Inst. 

(2)  Al  comentar  el  g.  8 , tit  XX  , lib.  II  de  estas  Inst. 

(3)  J.  1 , ley  41 , tit.  I , lib.  XLV  ; y ley  213 , tit.  XVI , lib.  L del  Di;,'. 

(4)  Ley  103 , tit.  III , lib.  XLVI  del  Dig. 

(3)  Al  comentar  el  J.  9 ; tit.  XIV , lib.  II  de  estas  Inst. 

1,6)  Leyes  17  y 18,  tit.  VI,  lib.  Xl[  del  Dig.  . 

H)  §.  inicial , ley  iC  , tit.  1 , lib.  XIA'  del  Dig. 

'I’üMO  II. 
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antes  dcf  término,  no  puede  reclamarlo  por  la  condiccion  indebiti  (1), 
que  ia  deuda  es  capaz  de  novación  (2),  y que  el  deudor  tiene  de- 
recho de  pagar  antes  de  que  llegue  el  dia  aun  contra  la  voluntad  del 
acreedor,  porque  el  dia  se  entiende  añadido  en  beneficio  del  pro- 
mitente, no  del  estipulante  (3),  y cada  uno  puede  renunciar  al  be- 
neficio en  su  favor  introducido.  Mas  si,  antes  de  que  llegue  el  dia,  el 
estipulante  reclama  lo  que,  aunque  se  le  deba,  no  puede  pedir, 
incurrirá  sin  duda  entonces  en  la  plus  petición,  de  que  se  hablará  mas 
adelante. 


3 At  si  itá  stipuleris  ; decem  áureos 

AKNUOS,  QUOAD  VIVAM,  DARE  SPONDES? 

et  puré  facta  obligatio  iníelligiliir 
cí  perpeiuatur , quia  ad  tempus  de- 
ben non  potest.  Sed  haeres  petendO 
pacti  exceptione  submovebitur. 


Si  estipulares  en  estos  términos:  3 
¿Ofreces  dar  diez  áureos  anuales 
mientras  yo  viva?  la’  obligación  se 
entiende  hecha  pnramenie  y se  per- 
petúa, porque  no  puede  deberse  por 
tiempo.  Mas  si  el  heredero  del  esti- 
pulante pidiere  al  promitente,  po- 
dria  ser  rechazado  4)or  la  escepcion 
del  pacto. 


ORÍGENES. 

Conforme  con  Juliano  (|.4,  ley  56,  tit.  I,  lib.  XLIV  del  Dig. 

Comeutario. 

Aureos  a7inüos. — Indiferente  es  para  este  caso  que  en  lugar  de 
decir  diez  áureos  anuales  se  diga  diez  áureos  en  todos  los  añoso  en 
cada  año  (4). 

. Quoád  vivam. — Si  se  hubiera  omitido  esta  cláusula  en  la  estipula- 
ción de  que  halila  el  texto,  entonces  no  concluiría  la  obligación  por  la 
muerte  dei  estipulante  (5). 

Puré  facta  obligatio  intelligitur,  et perpetuatur-  —La  primera  anua- 
lidad inmediatamente  puede  pedirse  sin  que  se  dilate  su  pago  hasta  el 
fin  del  año  que  sigue  á !a  estipulación:  la  razón  es  porque  la  expresión 
dolos  años  noseha  puesto  paradiferir  el  pago,  sinopara  multipllcar'o; 
y prueba  de  ello  es,  que  si  no  se  hubieran  añadido  los  años,  se  enten- 
deria  que  solo  se  debia  una  vez  la  cantidad  prometida.  No  sucede  ¡o 
mismo  cuando  se  promete  dar  cierta  cosa  una  sola  vez,  y en  un  año,  ó 
en  un  mes,  en  cuyo  caso  no  puede  pedirse  lo  ofrecido  hasta  que  pasen 
todas  las  parles  del  año  ó del  mes  (6),  puesto  que  en  las  cosas  que  sin 
expresión  de  tiempo  sedeberian,  el  término  no  puede  significar  mas 


(1)  Ley  10,  tít.  VI,  lib.  XII  d^*l  Dír. 

(2)  Leyes  1 y 5,  tit.  II,  lib.  XLVI  del  Dig. 

•3)  §•  1,  ley  41,  tit.  I,  lib.  XLV  de]  Dig. 

(4)  §.  23,  ley  8,  lít.  XV,  lib.  II;  y I (i,  ky  13,  tit.  I!,  lib.  XXXVI  del  Dig, 
(.“)  I í,  ley  16,  tít.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 
im  Ley  42,  tít.  I lih  XLV  del  Dig, 
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que  el  aplazamiento  del  pago.  Lo  mismo  sucede  cuando  la  obligación 
de  dar  una  misma  suma  se  ha  dividido  en  diferentes  plazos,  porque 
entonces  solamente  podrá  pedirse  cada  uno  después  de  expirado  su 
respeciivo  término  (l ).  ■ 

La  Obligación  de  pagar  las  demás  anualidades,  á pesar  de  tener 
cumplimiento  en  períodos  determinados,  es  también  pura  y simple. 
Esto  necesita  mayor  explicación.  Una  obligación,  especialmente  cuando 
por  su  carácter  de  dereblio  estricto  es  rígida  en  el  fondo  y en  las  formas, 
no  puede  tener  dos  carácteres  diferentes,  y por  lo  tanto  ni  ser  pura  por 
una  parte  y á cierto  término  por  otra.  Así  en  el  caso  del  texto,  en  que 
se  ofrecen  diez  áureos  anuales  mientras  viva  el  estipulante,  esto  es,  por 
una  serie  de  años  cuyo  tiempo  nadie  es  capaz  de  fijar  de  antemano,  co- 
mo no  se  sabe  cuántas  anualidades  han  de  vencer,  no  puede  decirse 
que  hay  tantas  estipulaciones  cuantos  son  los  años  de  la  vidadelestipu- 
lanle,  sino  una  sola  que,  siendo  pura  y simple  por  lo  que  concierne  á la 
primera  anualidad,  tiene  que  serlo  también  en  todas  Jas  sucesivas.  Esto 
significa  el  texto  cuando  dice  que  se  perpetúa  la  obligación,  esto  es,  que 
continúa  durante  la  vida  del  estipulante  con  el  mismo  carácter  que  tuvo 
al  principio.  No  sucedía  así  en  los  legados,  pues  cuando  se  dejaba  uno 
anual  durante  la  vida  del  legatario,  se  reputaba  que  el  primer  legado 
era  puro  y los  demás  condicionales  (2).  A esto  aluden  los  intérpretes 
cuando  enseñan  que  la  estipulación  es  una  y el  legado  múltiple.  No  se 
trata  de  una  cuestión  de  palabras,  puesto  que  de  ella  resultan  conse- 
cuencias interesantes  en  el  derecho:  asi  en  la  estipulación  ánua  solo  se 
atiende  al  principio  del  contrato  por  loque  hace  á la  condición  del  esti- 
pulante, y por  el  contrario  en  el  legado  á los  cambios  que  en  cada  año 
pueda  este  experimentar:  de  aquí  resulta  que  si  un  hijo  de  familias  es- 
tipula que  se  le  dé  todos  los  años  una  cantidad,  -aunque  después  sea 
emaucipado,  lo  anualmente  estipulado  será  siempre  para  su  padre  (3), 
y en  el  legado  ánuo  no  sucederá  así,  sino  que  cuando  salga  del  poder 
de  su  padre,  hará  en  lo  sucesivo  suyas  las  anualidades  que  se  deven- 
guen (4).  Consecuencia  es  también  de  este  modo  diferente  de  conside- 
rar la  estipulación  y el  legado,  que  al  paso  que  el  último  se  extingue 
solamente  por  ministerio  del  derecho  con  Ja  muerte  del  legatario,  por- 
que el  testador  quiso  con  él  ejercer  su  benevolencia  (5),  la  estipulación 
ánua  subsiste  en  rigor  aun  después  de  la  muerte  del  estipulante,  perpe- 
tiiaiur,  lo  cual  se  funda  en  que  el  que  contrae  lo  hace  para  si  ,y  para  su 
heredero;  mas  como  sería  injusto  que  el  heredero  del  estipulante  pu- 


(1)  Ley  40  , tit.  I,  )ib,  XII  tJel  Oig-. 

(«)  Ley  11,  tit,  I,  lib.  XXXIII;  y ley  10,  tit.  II,  Ub.  XXXVI  del  Oig. 

(3)  gy  7,  de  la  ley  3S.  tit.  VI , lib.  XXXIX;  y ley  78,  tit.  1,  lib.  XLV  dd  ílij. 
{4(  Ley  11,  tit.  I,  lib.  XXXllI;  y ley  10,  tit.  lí,  lib.  XXXVI  del  Dig. 

'?>)  Leyes  i y b,  tit.  ],  lib.  XXXill  del  Dig. 
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diera  aprovecharse  del  rig^or  del  derecho  contra  la  voluntad  verdade- 
ra de  los  contrayentes,  de  aquí  proviene  que,  se^undice  el  texto,  pue- 
da ser  rechazado  con  una  excepción  perpetua  que  inutilice  para  siem- 
pre la  demanda,  pacti  exceptione  submüvebitur. 


k Sub  condüione  stipulatio  fit,  cüm 
in  aliquem  oasum  differiur  obliga- 
tio , ut,  si  aliqaid  factum  fuerü, 
áut  non  fuerü  ^ stipulatio  cornmit- 
dtur , veluti;  si  Titius  cónsul -fac- 

TUS  FUERIT,  QUINQUE  AUREOS  DARE 

SPONDES?  (a).  Si  quis  itá  stipuletur, 
SI  IN  Capitolium  non  ascendero,  da-> 
RE  SPONDES?  perindé  erit , ac  si  sti- 
puiafuS  esse^ , cum  morietur , dari 
sibi'(6).  Ex  conditionali  stipulatione- 
taníúm  spes  est , debitum  iri , mm- 
qüe  ipsam^  spam.  transmiitimus , si, 
priusquám  cotidltio  existat,  mors  no- 
his  cohtigerit  (c).  ■' 


La  estipulaciori  es  con^ciotial  4 
cuando  la  obligación  se  subordina  á . 
un  acontecimiento-  incierto , de  mo- 
do, que  tenga.ó'  .nó  efecto  si  sucede  ó 
no  sucede  , por  ejemplo:  ¿Me  ofre- 
ces dar  cinco  áureos  si  Ti  cid  llegare 
á ser  cónsul?  (a).  Guando  algqno_es-' 
tipula:  6i.no  suho.al  Capitolio  ¿me 
ofreces  dar  tal  cosa?  esto  es  lo  mis- 
nio  que  si  hubiese  estipulado  que  se 
la  diese  cuando  muriera"  (í»).  .De  la 
estipulación  condicional  nace  solo 
una  esperanza  de  obligación,  y esta 
misma  esperanza  os  lo  que"  tras- 
mitimos si  antes  de  que  la  condi-  ■ 
cion  se  verifique,  nos  sorprende  la 
.muerte  (c).  j. 


• ■ . ■,.PRIGENES. 

• ‘ (a)  Conforme  con  Scevolá;  (§  4,  ley  422,  tít,  I,  lib.  XLy.del  Dig.'>.  • . ■ 

{b)  Conforme  con  Papirtiáao-,  (|.  4,  ley  415,  tü.'  I,  lib,  XLV  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Jüliaaoy  (Ley  57,  tít.  I,  lib,  XLV  del  £)ig,>,  . , 

rComentarlo. 

Sub  (Sonditione.~-^E\i  otro  íughrV  fiáblaiidq  de  las  últimas-  volun'ta- 
’ des  (l),  he,expuesto  y.explicqdó  las  diferentes  clases  de  condiciones  q.tie 
, pueden  ponerse  ásí  en  ías-‘ürtú^^  voluntades  como  en  los- contratos'. 

iti  a/íq’Mem  casíí??!.-— Para  qué  la  obligación  tenga  el  carácter  de 
condicional,  se  necesita  qiie  el  acontecimiento  de  que  dependa  sea  fu- 
turo é incierto,  porque  si  este  se  ha  verificado  yá,  como  'éxpresa  eb 
párrafo  seslo  del  presente  Lítuíó,  ó si  necesariamente  lieneíque suceder, 
podrá  únicamente  'dilaturse  el  cumplimiento  de  la  obligación , pe'rd  la 
obligación  quedará  existente,  indiferente  es  para  este  objetO:  que  la 
condiciom sea  potestativa,, cfsuai  ú (2);  mas  si  la  condición  es 

potestativa,  no  en  él  sentido  en  que  acaba  de  considerarse esto  es, 
no  por  parte  deí  estipulante  sino  del  promitente,  la  estipulación  será 
inúlir'(3),  = 


— — — . ^ — I.,- 

(1)  §.  9,  tit.  Xiv,  iib.  H ,de 'estas  fitót. ' 

(2)  i i , ley  99:  ley  108;  y §|.  1 y 2,  ley  I 


lib.  XLY  del  Dig. 
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j?i/7efíuro&%aíío.--SolameuiG  ciuMpliéndose  la  condición  es  cuan- 
do el  día  de  la  oblig-acion  cede,  y por  lo  tanto  nada  se  debe  antes  (1).  Ni 
es  necesario  que  esté  expresa  la  condición;  basta  que  se  sobreentienda, 
como  acontece,  seg-un  queda  dicho,  en  el  caso  de  que  á la  estipulación 
se  ponga  un  término  que  no  se  sabe  si  ha  de  llegar,  ó cuando  hay  in- 
cerüdutnbre  por  razón  de  las  cosas  deducidas  en  el  contrato;  así  suce- 
de cuando  se  estipulan  los  frutos  de  una  heredad  determinada  que  aun 
no  han  nacido,  estipulación  que  en  sí  misma  lleva  la  condición  de  que 
nazcan  (2);  asi  sucede  también  con  la  constitución  de  dote,  que  supone 
implícita  la  condición  de  que  se  verifique  el  matrimonio. 

Factum  fueril,  aut  non  fuerit. — Alude  á la  distinción  de  condicio- 
nes afirmativas  ó neg:ati  vas. 

Süpulatio  committatur.— Quiere  decir  que  tenga  efecto  la  obligación 
por  haberse  verificado  la  condición  , de  cuya  existencia  dependía  (3). 

Ac  si  stipulatus,  cum  rnorietiir. — Cuando  las  condiciones  potestati- 
vas consisten  en  no  hacer  ó en  no  dar,  debe  esperarse  hasta  qu^de  un 
modo  positivo  conste  que  no  puede  tener  cumplimiento  la  corWfcion: 
así  el  que  estipula  con  la  condición  de  que  no  subirá  al  Capitolio  en  dos 
años,  no  puede  pedir  sino  después  de  pasado  el  referido  término  (4). 
Esta^es  La  razón  porque  en  el  caso  del  texto  la  estipulación  equivale  á 
la  que  se  hiciere  para  el  caso  de  la  muerto,  porque  hasta  entonces  no 
se  sabe  de  un  modo  positivo  si  el  estipulante  subirá,  ó no  al  Capitolio. 
No  tiene  aplicación  aquí,  como  en  los  legados,  la  caución  Muciana  de 
que  he  hablado  en  otro  liigiar;  es  la  razón  de  diferencia  que  en  las  es- 
tipulaciones se  atiende  mas  al  tenor  literal  de  las  palabras,  y en  las 
últitnas  voluntades  al  modo  mas  favorable  de  llevar  á efecto  la  inten- 
ción del  testador.  Agrégase  á esto  que  en  la  estipulación  de. que  aquí 
se  trata,  parece  que  el  objeto  del  estipulante  es  no  obligarse  él  mismo, 
sino  obligar  á su  heredero;  mas  en  las  últimas  voluntades,  cuando  se 
impone  al  heredero  ó al  legatario  una  condición  negativa,  no  es  de 
creer  que  el  testador  se  propuso  dar  pruebas  de  generosidad  á los  he- 
rederos de  los  herederos  ó de  los  legatarios,  sino  á aquellos  á que  es- 
pecialmente agració  en  su  testamento , y por  lo  tanto  que  los  respec- 
tivamente llamados  deben  tener  la  herencia  ó el  legado  mientras  no 
falten  á la  condición  impuesta. 

Debe  advertirse  aquí  que,  aunque  el  texto  equipara  la  condición 
si  in  Capiiolium  non  ascendero  con  la  de  cummoriar  por  lo  que  hace 
al  tiempo  en  que  nace  el  derecho  de  pedir,  hay  sin  embargo  una 
gran  diferencia  entre  ambas:  la  primera  es  condicional  y lá  segunda 


(1)  Ley  313 , tit.  XVI,  lib.  L del  T)ig. 

(3j  §.  inicial,  ley  73",  tit.  I,  lib.  XLV  delDig. 

(3)  §§•  1 y 2,  ley  lia,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

(4)  1,  ley  99;  y J.  2,  ley  ll.j,  til.  l,  lib.  XLV  del  Dig. 
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á término,  puesto  que  es  dudoso  que  uno  suba  ó no  suba  al  Capi- 
tolio/pero  es  cierto  que  el  estipulante  ha  de  morir,  aunque  no  se  sepa 
cuando 

Tantüm  spes  est  dehitum  iri. — Mientras  está  pendiente  la  con- 
dición, nada  se  debe.  De  aquí  dimana  que,  si  en  el  tiempo  inter- 
medio entre  la  estipulación  y el  cumplimiento  de  la  condición  se 
pagase  lo  que  se  prometió,  habrá  lugar  á reclamarlo  como  inde- 
bido (1),  lo  cual  no  sucede  en  la  obligación  á termino,  como  se  ha 
expuesto  antes. 

Eamque  spem  transmitlimus. — Si  muere  ó el  estipulante  ó el  promi- 
tente en  el  tiempo  intermedio  entre  el  contrato  y el  cumplimiento  de 
la  condición  , la  obligación  permanece  en  suspenso  y adquiere  su 
fuerza  cuando  se  verifica  la  condición,  tanto  á favor,  como  contra 
los  herederos  de  los  que  contrajeron  (2).  No  se  opone  á esto  la  re- 
gla del  derecho  que  establece  que  las  obligaciones  no  deben  comen- 
zar  contra  el  heredero,  porque  cuándo  existe  la  condición,  se 
retrciMie  al  tiempo  del  contrato,  del  mismo  modo  que  si  hubiera  sido 
puro  en  su  origen  (3).  No  sucede  lo  mismo  en  los  legados,  como  eti 
otro  lugar  se  ha  visto;  !a  razón  de  diferencia- es  que  en  los  contratos 
se  atiende  mas  á las  cosas  que  á las  personas,  y de  consiguiente  el 
estipulaníe  no  mira  únicamente  por  sí  mismo,  sino  también  por  las 
personas  que  después  de  su  vida  hau  de  tener  su  representación 
jurídica  (4);  lo  contrarió  sucede  en  los  legados,  en  que  solo  se 
atiende  á la  persona  á quien  se  agracíate  Añádese  á esto  que  todo 
contrato  condicional  cuando  se  cumpla  la  condición,  toma  su  fuerza, 
según  queda  dicho,  desde  el  momento  en  que  se  celebra,  por  el  efecto 
retroactivo  que  implícitamente  envuelve  (5),  y que  liga  de  tal  modo  á 
cada  uno  de  los  contrayentes,  que  no  puede  separarse  del  contrato 
sin  la  voluntad  del  otro  (6),  lo  que  no  sucede  en  los  legados  condi- 
cionales, según  queda  expuesto  en  su  respectivo  lugar. 


5 Loca  etiani  inserí  stipulationi  so-  : 
lent,  veiuti:  cartha.gine  oare  spon- 
DEs  ? quse  stipulatio,  licét  puré  üéri 
■videatur , tamen  re  ipsá  habet  íem~ 
pus  injectum , quó  promissor  utatur 
ad  pccuniam  Oarthagine  dandam.  [ 


Acontece  también  que  en  la  es-  5 
tipulacion  se  inserten  los  lugares 
en  que  debe  ejecutarse  la  obliga- 
ción, por  ejemplo:  ¿Prometes  dar 
en  Lartago?  Esta  estipulación,  aun- 
que parece  pura,  contiene  sin  em- 


(1)  Ley  16,  lit,  VI  , lib.  XII  delDig. 
(á)  §.  25,  tit.  XIX  lib.  111  de  estas  Inst 

(3)  Ley  8.  tit,  VI,  lib.  XVIIÍ;  del  Dig, 

(4)  Ley  9,  ttt.  III,  lib.  XXII  dcl  Dig. 

(5)  Ley  26,  tit.  III,  lib.  XLV  dcl  Dig. 

(6)  Ley  5,  tit,  X,  lib.  IV  dd  Cdd. 
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Et  ideó,  si  quis  itá  RomaB  stipuletur: 

HODIE  CARTH AGINE  DARE  SPONDES?  Ínu~ 

tilia  erit  stipulatio,  cum  impossibíJis 
sit  ropromissio. 


bargo  en  realidad  un  teimino,  es 
á saber,  el  que  necesita  e1  promi- 
tente para  dar  en  Cartago  lo  que 
ofreció.  Por  lo  tanto  si  alguno  estan- 
do en  Roma  estipula:  ¿me  prometes 
dar  hoy  un  Cartago?  la  estipulación 
es  inútil  porque  su  ejecnciou  es  ¡m- 
posible. 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Paulo,  inicial,  ley  73.  lü.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

comentarlo. 

Re  ipsd  habet  fóínjjzts.— Cuando  los  términos,  en  que  se  ha  con- 
cebido la  estipula cion,  no  hacen  imposible  sn  efecto,  corno  no  hay 
ningún  motivo  para  presumir  que  los  conlraycnles  se  pi’opusieron 
contraer  en  valde,  es  necesario  interpretar  su  voluntad  del  modo 
que  aparezca  mas  verosímil  para  que  esta  se  realice.  De  aquí  dima- 
na qiíe  por  la  naturaleza  misma  de  la  convención  se  enlienda  que 
el  que,  estando  en  Roma,  estipula  que  se  le  dé  en  Cartago,  Ira 
quer-ido  qíie  pase  el  término  suficiente  para  que  pueda  tener  eje- 
cución el  contr’ato  en  este  último  punto,  y por  lo  tanto  la  obliga- 
ción, aunque  pura  , si  se  atiende  solamente  á la  fórmula,  será  en  el 
fondo  una  obligación  á término.  Este  término  deberá  quedar  al  arbi- 
trio de!  juez  (1). 

InutUis  erM  stipulatio. — La  inulilidad  de  la  estipulación  dimana 
en  este-  caso  de  la  imposibidad  del  hecho,  como  manifiesta  el  texto. 
Inmedialameule  que  la  ejecución  se  hace  posible,  es  también  útil  la 
estipulación:  por  esto  dice  Cayo  (2)  que  en  el  mismo  ejemplo  del 
texto,  es  decir,  cuando  uno  estando  en  Roma,  ofreciera  dar  en  Carta- 
go en  aquel  dia,  valdría  la  estipulación,  si  lauto  el  estipulante,  como  el 
prornilenle  hubiesen  oportunamente  prevenido  á sus  respectivos  re- 
presentantes en  Cartago,  el  uno  que  recibiese  y el  otro  que  diese  lo 
mismo  que  en  Roma  se  estipulaba,  caso  sin  duda  raro,  pero  oportu- 
namente presentado  para  conocer  bien  la  diferencia  que  media  entre 
las  ocasiones  en  que  es  posible  ó imposible  la  ejecución  del  contrato. 


6 Conditiones,  quae  ad  prceteritum  J Las  condiciones  que  se  relieren  al  6 
vel  ad  pruisens  tempus  referentur,  tiempo  pasado  ó al  presente,  ó in- 
aut  staürn  inCrmant  ob-ligationem,  | mediatamente  inutilizan  la  obliga- 


(1)  t -2,  ley  137,  tit,  1,  iib,  XLV  del  Dig. 

(2)  L <1,  ley  t u dcl  mismo  titulo  y libro. 
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automnimó  non  differunt:  veluti  si 
Trrius  GONSUO  FuiT , vel  si  M^vius, 
viviT,  DARE  SPONDES?  (a).  Nam  si  ea 
itá  non  sunt,  nihil  valet  stipuUilio: 
sin  autem  itá  se  habent,  staüm  va- 
]et.  Qu®  enim  per  rerum  naturain 
certa  sunt,  non  morantur  obliga- 
tionem , licét  apud  nos  incerta 
.sínt  {b). 


* 

cion , ó no  la  dilatan : por  ejemplo; 
¿Me  prometes  dar,  sí  Ticio  fué  cón- 
sul, ó si  Mevio  vive?  (a).  En  efecto, 
si  estas  cosas  no  son  ciertas,  no 
vale  la  estipulación,  y si  son  cier- 
tas vale  desde  luego , porque  lo 
que  es  cierto  en  la  naturaleza  de 
las  cosas , no  suspende  la  obliga- 
ción, aunque  sea  incierto  para  nos-- 
otros  (6). 


OnÍGENES. 

(fl)  Tornado  de  Modestino.  (bey  100,  tit.  I,  lib-  XLV  del  Díg.) 

(b)  Conforme  con  Fapiniano.  (Ley  120,  lit.  I,  lib.  XLV  del  Dig.)- 

Comentarlo. 


Ad  prcdterüim  vel  ad  prcesuíís.— ^Aunque,  por  la  construcción  gra- 
matical de  la  oración,  parezcan  condicionales  las  estipulaciones  que 
se  refieren  á un  hecho  pasado  ó presente,  como  sucede  en  el  caso  del 
texto,  realmente  no  lo  son,  puesto  que  la  condición  se  refiere  siem- 
pre á un  acontecimiento  futuro  c incierto  (1):  en  los  ejemplos  del  texto 
el  acontecimiento  es  ya  cierto  , ó no  cierto  en  sí  mismo,  aunque  sea 
desconocido  para  los  qne  contraen,  Pero  si  bien  en  este  caso  la  obli- 
gación no  és  condicional,  será  de  hecho  frecuentemente  una  obliga- 
ción á término,  porque  no  podrá  saberse  tan  pronto  la  verdad  del 
hecho  pasado  ó presente.  ^ 


7 Non  solüm  res  in  stipulatum  dc- 
duci  possunt,  secí  efiavi  facía:  ut 
stipulemur,  fieri  aliquid,  non 
fieri  (a).  Et  in  hujusmodi  stipula- 
tioiiibus  optimum  erit  pmnam  sub- 
jicere,  ne  quantitas  stipulationis  in 
incertó  sit,  ac  nocesse  sit  actori 
probare,  quid  ejus  intei'sit  (5).  Ila- 
que  si  quis,  ut  fíat  aliquid,  stipu- 
letur,  itá  adjici  poiua  debet;  si  it.\ 

FACTUM  KON  ERIT,  TUNC  PQENJE  TÍO- 
MINE  UECEM  AUREOS,  DARE  SPONDKS? 

Sed  si  quffidam  fiori , qusedam  non 
fieri,  uná  eádemque  conceptiono 
stipuletur,  clausula  erit  hujusmodi 
adjicienda:  si  adversos  ea  fagtum 


No  solamente  pueden  deducirse  en  7 
estipulación  cosas , sino  también  he- 
chos , esto  es , que  se  haga  ó que 
no  se  haga  una  cosa  (o).  En  esta 
clase  de  estipulaciones  será  conve- 
niente añadir  una  pena,  para  que 
no  sea  incierto  á cuánto  asciende  el 
interés  del  estipulante,  y para  que 
este  no  se  vea  obligado  á probar- 
lo (6)  . Por  esto  si  uno  estipula  que 
se  haga  alguna  cosa,  debe  añadir 
una  pena  de  este  modo : Sr  ko  se 

HICIERE  así-  ¿prometes  'DARME  DIEZ 
ÁURF.OS  Á TÍTULO  DE  PENA?  PerO  SÍ 

por  medio  de  una  misma  pregunta 
estipula  que  se  hagan  algunas  cosas 


(1)  Ley  39,  tít.  ],  lib.  Xll  del  ñig. 


ERiT,»RiVK  QUID  íTA  F.\ciTu?í  NON  EfliT,  i y quB  nosclmgaii  otras,  la  cláusula 
TUNO  poenü;  nomine  deebm  AunEos,  rleberú  concebirse  en  estos  términos; 

DARE  SPONDES?  (c).  ^ Si  HLCíBRES  LO  QUE-  HAS  PROMETIDO  NO 

HACER,  Ó SI  NO  HICIERES  I.O  QUE  HAS 
PROMETIDO  HAORR,  ¿ PROMETES  DAR  Á 
I TÍTULO  DE  PENA  DIEZ  ÁUREOS  ? (c). 

ORÍGENES. 

(«)  Conforme  con  Paulo  (|.  inicial,  ley  2,  tít.  I,  Hb.  XLV  del  Dig.) 

(6)  Conforme  con  Venuleyo,  (Ley  11,  tit.  V , lib.  XLVIdel  Dig.) 

(cj  Conforme  con  Ulpiano.(.Ley  71 , tít.  I,  Jib.  XLV  del  Dig.) 

CovDontai^lo. 

Sed  etiam  f^ta. — Ulpi.nno  dice  que  ias  estipulaciones  no  solo 
consisten  en  dar  sino-  también  en  hacer  (1),  doctrina  que  en  otros 
lérniiods  manifestó  ya  el  Emperador  .lustíniano  en  el  párrafo  ini- 
cial de  este  titulo,  si^’uiendo,  como  tantas  otras  veces,  al  juriscon- 
sulto Gayo.  . , 

Fieri,  vel  non  jier i.- — Los  hechos  que  se  deducen  en  estipula- 
ción, pueden  ser  afirmativos,  ó neg'ativos:  pero  en  uno  V otro  caso  la 
estipulación  es  de  una  cosa  indeterminada,  puesto  que  no  existe 
aun,  y por  lo  tanto  es  incierta.  Las  leyes  (-2)  ponen  ejemplos  de 
estipulaciones  de  actos  afirmativos  y iieg’^ativos : á la  primera  clase 
perlencen,  v.  g-.  el  hacer  un  foso,  el  edificar  una  casa;  ejemiilos  de  la 
segnnda  clase  son,  el  eslipidar  que  el  promitente  no  impida  pasar 
por  SM  campo,  y tamliien  el  que  no  ponga  obstáculo  para  la  ad- 
quisición de  un  esclavo  determinado.  Estas  estipulaciones  son  incier- 
tas, no  solamente  porque  antes  de  que  el  promitente  baga  ó deje 
de  hacer  lo  que  ofreció,  no  se  sabe  si  cumplirá  ó no  con  su  pro- 
mesa, sino  porque- si  no  cumple  con  lo  prometido,  su  obligación 
dehacer  ó no  hacer  se  resuelve  en  otra  de  danos  é intereses  cuya, 
cantidad  es  incierta  (3).  E!  promitente  quedará  libre  de  la  obliga- 
ción haciendo  ó dejando  de  hacer  lo  que  estipuló,  sin  que  el  esti- 
pulante pueda  entablar  contra  él  una  acción  hasta,  que  pase  el  tiem- 
po que  sea  necesario  para  que  el  promitente  cumpla  con  su  promesa. 
Después  que  pasa  el  tiempo,  en  el  cual  pudo  hacerse  lo  prometido, 
el  actor  está  en  su  derecho  reclamando  el  cumplimiento;  mas  para 
evitar  la  violencia  personal  que  seria  consiguiente  si  se  compelici*a 
á alguno  á hacer  ó á no  hacer  lo  que  no  quiere,  se  ha  eslable- 


(D  §.inicicial,  ley  2,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig-, 
(8)  §•  7,  ley '73  det  mismo  título  y libro. 

(31  Ley  f>8  del  mismo  titule  y libro. 

Tomo  h. 
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ciclo  que  no  pciecla  el  actor  pedir  ia  prestación  del  hecho,  sino* solo 
«píese  le  dé  una  cantidad  equivalente  al  servicio  que  esperaba  reci- 
bir,  es  decir,  que  la  obli^-acioii  de  hacer  ó no  hacer  se  convierte  en 
lina  de  daj'  (1),  habiendo  en  este  caso  por  cl  mero  ministerio  de  la 
ley  una  novación.  Y debe  observarse  que  si  antes  de  contestarse  la 
demanda  en  qne  se  pidió  el  cumplimiento  de  una  obligación  de  hacer, 
cl  promitente  manifestase  estar  dispuesto  á cumplir  con  lo  que  ofre- 
ció, se  libertará  de  la  obligación  con  la  prestación  del  hecho,  sin  que 
pueda  ser  compelido  á satisfacer  en  su  lugar  la  cantidad  á que  en 
otro  caso  pudiera  ser  condenado. 

Optinnim  erit  peenum  subjicere. — Resolviéndose  la  estipulación 
de  hacer  ó no  hacer,  cuando  no  se  ejecuta,  en  una  obligación  de 
daños  y de  intereses,  es  claro  que  el  que  reclaraa^u  cumplimiento, 
se  verá  en  la  necesidad  de  probar  que  la  cantidad  que  pide  es  real- 
mente la  valuación  justa  de  los  perjuicios  que  so  le  han  origina-^ 
do:  á este  efecto  será  necesario  uii  juicio  de  apreciación  , difícil 
de  suyo  y dependiente  en  gran  parte  de  las  impresiones  personales 
de  los  peritos  y del  juez.  El  estipulante  evita  estos  inconvenientes 
cuando  hay  pena , porque  entonces  á una  cantidad  indeterminada 
reemplaza  una  determinada , y á la  condiccion  inGcrti  la  condiccion 
ccríi. 

La  cláusula  penal  no  es  especial  á las  obligaciones  de  derecho  es- 
Iriclo  que  consisten  en  hacer. ó no  hacer,  sino  que,  por  medio  de  la 
fórmula  de  la  estipulación,  puede  venir  á fortalecer  cualquier  otra  con- 
vención, cuya  falta  de  cumplimiento  dé  lugar  á reclamación  de  daños 
é intereses.  Bajo  esto  punto  de  vista  es  una  obligación  accesoria;  pero 
no  debe  creerse  que  siempre  es  una  parte  del  contrato  ó del  pacto 
que  garantice  ó robustezca:  por  el  contrario,  frecuentemente  es  un. 
contrato  separado  y subsistente  por  sí  mismo,  si  bien  en  lodo  caso  de- 
ben considerarse  dos  convenciones  diferentes,  ta  principal  y la  pena! 
que  siempre  tiene  el  carácter  de  condicional.  Ño  debe  confundirse  la 
clausula  penal  con  la  obligación  alternativa  : en  esta  última  el  acree- 
dor tiene  la  elección  do  pedir  la  cosa  que  quiera;  mas  respecto  á la 
esiipulacion  cou  cláusula  penal,  en  tanto  puede  pedir  la  pena  en 
cuanto  o!  deudor  no  haya  cumplido  la  obligación  principal:  en  la 
obligación  aUernaliva  si  perece  una  de  las  cosas,  puede  ser  pedida  la 
otra,  y en  la  hecha  con  cláusula  penal,  sí  lo  que  principalmente  so 
debe,  perece  sin  culpa  del  deudor,  la  obligación  se  tiene  como  cum- 
plida y no  se  incurre  en  la  pena  estipulada. 


(I)  L<'y  72,  tit.  I,  lib.  XT.V  liel  Dig. 
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(Soiup^iXtacioK.  DftfíXA  ?octitiuaó  <)c  c¿U  htivfo  coa  ía¿  Dcf  Octccí>o 

cíSpculof. 

La  diferencia  capUal  que  en  las  malerias  que  esle  Ululo  compren- 
de, separa  d nuestro  derecho  del  romano,  ya  ha  sido  expuesta  en  los 
títulos  anteriores.  La  solemnidad  de  la  estipulación  fundada  en  una 
preg-Linla  y respuesta  congruentes,  en  que  clara  , distinta  y paladina- 
mente se  manifestara  la  voluntad  de  uno  y otro  con  Lia  yen  te,  fiié  adop- 
tada por  las  leyes  de  Partidas  (1)  que  llamaron  d este  conirato  promi- 
sión. La  célebre  ley  de  Ordenamiento  de  Alcalá  (2)  de  que  otras  veces 
se  ha  hecho  mérito,  en  que  se  previno  que  do  cualquiera  manera  que 
apareciera  que  el  hombre  qiieria  obligarse,  quedara  obligado,  hi/:o  in- 
necesaria la  fórmula dc-la  estipulación,  y vino  á elevar  ios  pactos  á la 
clase  de  contratos.  Mas  esta  ley  del  Ordenamiento  no  se  extendió  á 
cambiar  la  índole,  naturaleza  y efectos  de  los  contratos,  sino  que  se  li- 
mitó únicamente  d libertar  las  obligaciones  del  rigor  do  las  lónnulus 
que  las  cenian,  y cuya  omisión  las  hacia  ineficaces.  Desde  entonces  la 
[rálobvillfestipulacion  entro  nosotros  no  ha  conservado  la  acepción  es- 
tricta y precisa  del  derecho  romano,  sino  que  se  emplea  para  signi- 
ficar toda  clase  de  convenciones  serias  y deliberadas. 

Las  demás  doctrinas  de  nuestras  leyes  (o)  respecto  d promesas 
están  siistancialmciite  conformes  con  las  romanas.  Hay,  sin  embargo, 
algunas  ligeras  diferencias  que  conviene  indicar. 

En  primer  lugar  no  se  encuentra  ley  alguna  donde  expresamente 
se  diga  que  todo  cl  curso  dcl  día  convenido  para  hacer  el  pago  de  lo 
estipulado,  quede  al  arbitrio  del  deudor:  de  algunas  leyes  parece  in- 
í'crirbe  lo  contrario.;  pero  d mi  modo  de  entender  es  mas  probable 
que  el  día  píuesto  d la  obligación  para  satisfacción  de  la  deuda,  debe 
quedar  á favor  del  deudor,  lo  que,  además  de  ser  conforme  á las  re- 
glas generales  de  interpretación  de  las  obligaciones,  scgmi  )a.s  cuales 
en  caso  de  duda  debe  estarse  d favor* del  deudor,  encuentra  funda- 
mento en  una  ley  de  Partidas  (4)  en  que  implícilamente  se  establece 
esta  doctrina;  debo  decir,  sin  embargo,  que  no  ha  sido  seguida  sin 
modificación  por  todos  nuestros  jurisconsultos. 

Otra  ley  de  Partidas  (5)  hace  disLindon  entre  la  promesa  de  dar 


(1)  Ley  1,  tit.  XI,  Parí.  V. 

(2)  Ley  1 , tit.  I , lib.  X de  la  Kov.  Rec. 

(3)  Tit.  XI,  Part.  V. 

(4)  Ley35,tit.  XI,Part.  V. 

ifi]  Ley  15  dtl  mianiu  titulo  y libra. 
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una  cosa  en  cada  ano,  y la  que  se  formula  con  la  frase  de  en  todos  los 
años:  en  el  primer  caso  resuelve  que  la  promesa  sea  cuñiplida  al  fm 
(Je  cada  año,  y eu  el  segund  o , que  se  cumpla  al  jiiiiicipio  de  cada 
uno;  diícrencias  suUles  que  dimauau  del  modo  particular  con  que  el 
legislador  coiisideró  la  fuerza  de  las  frases  y el  valor  que  creía  que 
se  les  daban  por  ios  contrayentes. 

Por  último,  tenemos  una  ley  (1)  en  que  se  establece  que  si  á la 
promesa  de  dar  cierta  cantidad  se  hubiere  puesto  una  cláusula  penal, 
y el  estipulante  acostumbrase  llevar  usuras,  se  entiende  esta  obliga- 
ción como  hecha  en  fraude  de  ellas,  y que  por  lo  tanto  no  pueda  ser 
copjpelido  á pagar  la  pena  el  que  dej(í  de  cumplir  el  contrato.  Esta 
disposición  debe  reputarse  corregida  en  g’ran  parte,  atendidas  las  mo- 
dificaciones que  la  ley  y la  práctica  han  introducido  respecto  al  mutuo 
con  intereses,  y no  creo  que  esté  en  observancia  especialmente  desde 
que  es  licito  á todos  llevar  interés  por  lo  prestado. 


TITULO  XVI. 


De  duobus  reís  stipulaudi  et  pro- 
mittendi . 


De  los 


co- estipulantes  y oo- promi- 
tentes. 

m 


Antes  de  ahora  se  há  expues  que  el  derecho  romano  da -con 
frecuencia  el  nombre  de  rcus  stipulandi  al  estipulante,  y al  promi- 
tente el  de  reus  promitíendi  (2);  este  sencillo  recuerdo  basta  para 
justificar  la  traducción  que  doy  á la  rúbrica  del  título,  sin  que  por 
ello  suponga  que  no  puede  también  verterse  al  castellano  denomi- 
nando reos  fie  y proinefer  á Jos  que  Hamo  co-estipulantes 

y co-promitentes.  Si  bastaran  las  doctrinas  generales  délas  estipula- 
ciones en  que  solo  interviene  una  persopa  por. cada  parte,  para  los 
caso.s  en  que  son  dos  ó mas,  ocioso  seria  este  titulo;  pero  lejos  de 
ser  así,  la  intervención  de  mas  de  un  contrayente  porcada  parle  pro- 
duce complicaciones  y dificultádes  á que  la  ley  ha  debido  atender.  He 
aquí  el  motivo  que  indujo  al  Emperador  Justihiano  á consagrarles 
este  titulo  especial. 


Et  stipulandi  et  prorniltendi  dúo 
pluresve  m fieri  possunt  (a).  Sti- 
pulandi itá,  si  post  omnium  ínter- 
rogationem  promissor  respondeat, 
spoNDEO.  Ut  pulá,  cum  duobus  sepa*  , 
raüni  stipulantibus , ita  promissor  ' 
respondeat , utuique  ■ vestoum  daré  Í 


Dos  ó mas  personas  pueden  estai' 
reunidas  en  una  misma  estipulación, 
ó ere  una  misma  promesa  (a).  En 
una  misma  estipulación,  si  después 
de  la  pregunta  de  todos , responde 
el  promitente;  Prometo.  Asi  sucede 
cuando  habiendo  dos  estipulado  se- 


(I)  Lej  .iO,  tit.  Xi,  Piirt.  V, 

(V  Uey  1,  tit.  U,  Ub.  LXV  delOig, 


sf  ONDEO : iiam  si  priüs  Titio  spo- 
ponderit,  deindé  alio  interrogante, 
spondeat,  alia  alque  alia  erit  óbli-  i 
galio,  nec  creduntur  dúo  rei  stipu-  ■ 
landi  ess^  (6).  Dúo  pluresve  rei  pro- 
mittendi  itá  fiunt,  M^evi  quinqué 

AUREOS  DARE  SPONDES?  SeI  , EOSDEM 
QUINQUE  AUREOS  DARE  SPONDES?  SÍ 

respondeant  singuU  separatirn , spon- 
DEO  (c). 


paradamente,  el  promitente  respon- 
de: Ofrezco  dar  a.  cada  uno  de  vos- 
otros. Mas  si  primero  promete  á 
Ticio,  y después  responde  igualmen- 
te al  segundo  que  le  interroga , habrá 
entonces  dos  obligaciones  diferentes, 
y no  dos  co~estipulantes  (b).  La 
obligación  de  los  co-promitentes  se 
establece  así;  Prometes,  Mevio, 
Dar  cinco  áureos?  ¿Prometes,  Se- 

Yo;  DAR  LOS  MISMOS  CINCO  ÁUREOS? 

cuando  contesta  cada  uno  de  estos 
separadamente:  Prometo  (c). 

OPviUENES. 


(íf)  Conforme  con  Juliano.  (Ley  5,  tít.  II , lib.  XLV  del  Dig.) 

(b)  Conforme. con  Gayo.  (|  2,  ley  28,  til.  Ilf,  lib.  XLV  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Pomponio.  (Ley  4,  til.  II,  lib.  XLV  del. Dig.) 

Comentario. 

Et  stipulahdi  et  promittendi  rei. —Muchas  personas  pueden  ser 
comprendidas  ya  como  obligantes  ya  como  obligadas  en  un  mismo 
contrato  verbal;  entonces  habrá  una  obligación  única  á íávor  de  dife- 
rentes acreedores  contra,  un  solo  deudor,  ó por  el  contrario,  á favor 
de  un  solo  acreedor  contra  difereote.s  deudores.  La  obligación,  pues, 
en  la  esencia  será  una  sola,  si  bien  podrán  nacer  de  ella  tantos  vín- 
culos cuantas  sean  Jas  personas  que  deban  ó á quienes  se  deba:  esta 
relación  jurídica,  en  que  uno  ésta  obligado  á dos  ó más,  ó dos  ó más 
á uno,  es  denominada  algunas  veces  obligación  co-real , nomencialura 
de  que  usaré  también  porque  evita  complicaciones.  Esto  supuesUi, 
puede  decirse  que  son‘CO-estipula7ites  aquellos  gue  han  estipulado  una 
misma  cosa  de  otro  con  la.  intención  de  que,  aunque  á cada  uno  se  deba 
toda  ella,  solo  se  deba  una  á todgs,  y que  co-promitentes  son  aquellos 
que  han  prcníetklo  la  misma  cosaá  uno  que  estipulaba  con  la  intención 
de  que,  aunque  cada  uno  la  debiera  íntegramente , no  debieran  todos 
más  que  la  misma. 

Si  post  omniurn  interrogationem.  — Para  que  dos  personas  so  re- 
puten co-estipulanles  ó co-promitentes,  es  necesario  áque  las  pregun- 
tas y respuestas  se  verifiquen  á un  mismo  tiempo,  ó con  mny  corlo 
inlérvalo,  y sin  ser.  interrumpidos  por  actos  extraños  á la  oliliga- 
cion  (í).  A.SÍ  es  que  el  texto  habla  de  dos  estipulanlcs  que  sucesiva- 
mente hacen  la  misma  pregunta  y con  separación,  separatirn,  y 


(D  §•  3 ley  G;  y inicia),  ley  12,  tft.  II,  lib,  XLV  del  Di^. 
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;í  quienes  el  proiniteiUc  espera  oir  para  dar  !a  respuesla;  porque  si 
primero  contcsiase  á una  eslipulacion  y después  á otra , no  habida  un 
solo  contrato  , sino  dos,  aunque  la  persona  obligada  fuera  en  ambos 
la  misma,  según  dice  en  este  texto  el  Emperador:  Alia  atque  aliaerit 
obliijatio,  nec  crediintur  dúo  rei  stipulandí  esse. 

Si  respondeant  singiiH  separathn,  spondeo.  — Indiferente  es  que  la 
fórmula  de  la  csUpnlacíon  y de  la  promesa' se  pongan  en  singular  ó 
en  plural,  con  >al  que  aparezca  clara  y distintamente  la  intención  de 
los  contrayentes.  Por  esto  dice  Paulo  (1)  que  la  obíigacioTi  co-real 
existe  cuando  dos  prometen  ó bien  interrogados:  ipromoteist  contes- 
tando ambos  prometo  ó prometemos,  ó bien  preguntados:  ¿prometeé 
respondiendo  ambos  prometemos. 


1 Ex  hujmmodi  obligationibus  et 
stipulationibus  soHdmn  singulis  debe- 
tur,  ct  pTomittentes  singuli  in  soli- 
dara tenentar.  In.  utráqne  tamen 
■ obligatione  una  res  xertitur,  et  vel 
alter  debituiii  accipiendo,  vel  alter 
solvendó,  omnium  perimit  obliga- 
tionein,  efc  omnes  liberal. 


Por  consecuencia  de  esta  clase  de»  1 
obligaciones  se  debe  toda  la  cosa 
estipulada  á cada  uno  de  los  estipn- 
laiiles,  y cada  uno  de  los  promitcn-  ■ 
tes  está  también  obligado  por  el  to- 
do.  Mas  en  ambas  obligaciones  es 
una  sola  la  cosa  debida,  y si  uno  la 
j-ecibe,  libra  al  deudor  de  los  de- 
m«ís  oo-esti púlanles;  y si  uno  la  pa- 
ga, libra  de  la  deuda  á sus  có  pro- 
mi  lentes. 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Javoleno.  (Lej'  2,  lít.  II,  lib.  XLV  del  I)ig.) 


Conseutapio. 

Ex  hujüsmodi  obligationibus.  — En  el  comentario  del  párrafo  an- 
terior he  dicho  que  la  obligación  co-real  es  una,.  Para  conocerlo  basta 
considerar  que  solo  se  deduce  una  cosa  en  la  obligación,  que  solo 
hay  un  contrato  aunque  sea  más  de  uno  ef  obligante  ó .el  obligado, 
y en  íin,  que  no. se  debe  y que  no  se  paga  más  que  una  sola  vez; 
por  esto  Javoleno  (2),  Elpiano  (3)  y Juliano  (4),  usan  en  singular  de 
la  palabra  obligación  para  indicar  este  modo  de  obligarse.  Más  , con- 
siderando el  contrato  bajo  el  punto  de  vista  de  los  contrayentes,  no 
pue<le  negarse  que,  en  el  caso  de  ser  varios  los  co-eslipulantes , na- 
cen tantas  obligaciones  cuantos  son  ellos,  porque  el  deudor  queda 
obligado  á cada  uno,  y que  también. cuando  son  varios  los  co-pro- 


* 

(1)  Ley  í,  til.  n,  lib.  XLV.  dd  Uig. 

(2)  Ley  2,  del  mismo  título  y libro. 

(il)  Ij  loy  ij  del  mismo  titulo  y libro. 

(í)  I-  3,  ley  ft  del  mÍ5Jno_titulo  y libro. 
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inilentGs,  hay  tantas  obligaciones  cuantos'son  los  que  prometen,  "pues- 
to que  cada  uno  queda  ligado  con  el  acreedor:  Papiniano[^(l)  y'^Ve- 
iiLíIeyo  (2)  manifiestan  caramente  esta  duplicidad  de  obligaciones- 
Los  düsaspeglos  diferentes  de  unidad  y multiplicidad;,  bajo  los  cua- 
les puede  ser  considerada  la  obligación  co-real,  producen  sus  efectos; 
como  una,  las  estipulaciones  ó las  promesas  están  enlazadas  entre  sí 
con  tan  estrecha  dependencia,  que  la  suerte  de  alguna  de  ellas  decide 
de  la  de  todas  : como  múltiple,  puede  quedar  sin  efecto  una  estipu- 
lación ó una  promesa,  y subsislcnlcs  las  otras.  Esto  no  es  en  realidad 
una  contradicción,  como  á primera  vista  parece,  porque  la  conside- 
ración de  ser  una  ó múltiple  la  obligación,  se  refiere  á dos  princi- 
pios que,  siu  excluirse  mútuamenle  en  su  respectivo  desarrollo,  se 
completan  el  uno  por  el  otro:  así  cuando  hay  una  causa  de  nulidad  en 
el  contrato,  y esta  recae  sobre  el  objeto  mismo  de  la  estipuldcion,  por 
ejemplo,  si  se  estipula  y promete  una  cosa  que  está  fuera  del  comer- 
cio de  ios  hombres , entonces,  como  el  vicio  clei  contrato  recae  sobre 
la  cosa  misma , bajo  cuyo  aspecto  la  obligación  es  una,  la  estipulación 
será  nula  con  respecto  á todos  y á cada  uno  de  los  que  la  celebraron, 
ó bien  en  concepto  de  obligantes  ó de  obligados.  Por  el  contrario,  cuan- 
do el  vicio  que  puede  objetarse  á la  estipulación  solo  afecta  á uno  do 
los  co-estipulantes  ó co-promitentes,  estos  defectos  no  serán  extensi- 
vos á aprovechar  ó perjudicar  á los  otros:  así  sucederá,  por  ejemplo, 
en  el  caso  de  que  uno  de  los  promiteules  no  pueda  obligarse,  como 
sucede  con  el  pupilo  sin  la  autoridad  del  tutor,  ó'con  el  hijo  de  fami- 
lia sin  la  de  su  padre, 

Soliduni  singulis  dehelur,  et  singnli  in  solidiim  teneníiír.— Esen- 
cial es  en  la  obligación  co-real  que  á cada  uno  de  los  estipulantes  se 
deba  Lodo  lo  prometido,  y que  á su  vez  esLen  obligados  á pagairlo  cada 
uno  de  los  co-promitentes,  y por  lo  tanto  que  cada  uno  de  ios  prime- 
ros pueda  exigir  el  lodo,  y cada  uno  de  los  segundos  ser  demandado 
por  el  lodo  (3).  Pero  desde  el  momento  en  que  uno  de  los  co-esli- 
pulanlcs  entabla  su  acción,  ya  no  puede  hacerse  ni  oferta  de  pago, 
ni  pago  á alguno  de  los  'otros  (4),  poi-qne  la  cosa  cpie  es  objeto  de 
la  obligación  está  ya  deducida  enjuicio;  de  modo  que  en  este  caso 
el  que  so  anticipa  á los  demás  para  ejercitar  los  derechos  que  por 
electo  de  la  obligación  co-real  competen  ú lodos  los  estipulantes,  se 
halla  en  el  mismo  caso  que  si  él  solo  hubiera  estipulado,  ac  H sofiis 
stipulatus  fuisset,  como  dice  el  jurisconsulto  Vcniiieyo  (5).  Parcela 


(IJ  J-  2,  ley  9,  Ut.  II,  lib.  XI, V del  Dig. 

(2)  Ley  13  del  mismo  título  y lib. 

(3)  Ley  2;  y 1,  ley  3 del  mismo  titulo  y libro. 
O)  Ley  IG  del  mismo  titulo  y libro. 

f/C  1 , ley  m del  niisnio  íituio  y libro 
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consigi'ienl-e  á esto  que  cuando  se  habia  entablado  !a  demanda  contra 
uno  de  ios  co-promitentes,  ios  otros  quedarán  libres;  en  efecto,  lógico 
es  que  una  misma  obligación  no  produzca  mas  que  una  sola  acción, 
y que  cuando  esta  acción, se  lia  intentado  ya  contra  unti,  no  deba  sub- 
sistir contra  los  demás:  á lo  cual  parece  que  se  inclinaba  el  antiguo 
derecho,  según  se  infiere  de  unos  ficgmenios  de  Ulpiano  (1)  y de 
Paulo  (2).  Esta  opinión  se  ha  combatido  con  la  autoridad  de  Pompo- 
nio  (3)  y con  la  deJ  mismo  Ulpiano  (4);  sin  embargo,  los  fragmentos  de 
estos  dos  jurisconsultos,  no  me  parecen  baslante  poderosos  para 
adoptar  cl  parecer  de  los  queuinpugnan  la  doctrina  que  dejo  expuesta: 
es  vcrosimil,  como’  algunos  lian  supuesto,  que  Triboniano  y sus  com- 
pañeros alteraran  el  referido  fragmento  de  Pom.ponio  al  insertarlo 
en  eí  Digesto,  para  que' se  acomodase  a la  consliUicion  de  Jusliniano 
que,  como  ahora  diré,  reformó  el  auLigno  deieeho,  y por  otra  parte 
la  cita  de  Uliuano  se  refiere  exclusivamente  al  depósito.  Jusliniano 
innovó  este  punto  autorizando  ai  oslipulantc  para  perseguir  sucesiva- 
mente a los  co-proiiiitentes  hasta  que  le  fuera  satisfecha  la  deuda  en 
su  toíalidad  (5). 

Coin  ieiic  decir  algo  más  acerca  de  las  relaciones  mutuas  del  co- 
eslipulante  que  recibe  la  cosa  estipulada  con  los  demás  co-estipulan- 
les,  y del  co-promitente  que  paga  respecto  á los  otros  co-promitentes. 
Si  entre  los  co-estipulanles  Ó co-promitentes  existe  una  sociedad  , una 
comunidad  de  bienes  ó cualquier  otro  motivojurídico  que  les  obligue  á 
considci'ar  común  la  estipulación  ó la  promesa,  estarán  respectivamen- 
te obligados  á comunicar  lo  recibido,  ó podrán  imputar  proporcional- 
menle  á cada  uno  lo  que  hayan  satisfecho,  bien  sea  por  la  acción  pro 
socio,  por  la  de  familice  erciscunclm,  communi  dívidundó,  ó cualquiera 
otra  que  nazca  dei  vínculo  común  que  los  liga.  Pero  fuera  de  este  caso, 
en  j-igor  de  derecho  no  queda  acción  alguna  á los  co.-estipulantes  con- 
tra el  que  recibió,  ni  al  co-promilenle  que-  pagó,  contra  sus  compa- 
ñeros (6),  porque  ni  e!  que  dió  ni  el  que  recibió  lo  hicieron  en  nom- 
bre ó con  representación  agena,  sino  que  el  primero  pagó  por  conse- 
cuencia de  una  obligación  propia,  y el  segundo  en  virtud  de  un  dere- 
cho también  propio;  puesto  que,  como  dice  Jusliniano  en  el  texto  que 
comento:  cí  stípulantibus  solidum  singiíHs  debetur , et promittentes  sin- 
pulí  in  solidum  tenentur. 


(1)  4,  ley  51,  tit,  II , lib.  XXI  del  Dig. 

Í2)  Ley  116,  tit.  I,  lib.  XLV  dol  Di§-. 

(3)  ?.■  1,  ley  8,  tit.  I,  lib,  XXX  del  Dig.  , ■ ' 

(4)  I ley  1,  tit.  III,  lib,  XVI  del  Dig. 

(b)  Ley  28,  tit.  XL,  lib.  VUI  del  Dig. 

(fi)  g.  inicial,  ley  02,  tít.  H,  lib.  XXXV:  g.  1,  ley  3Í.  tit., II,  lib.  XLVI  dcl  Dig.;  y 
ley  2,  lít.  XL,  iib.VTTIdelCdd.  > b ,y 
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Los  intérpretes  presentan  otra  cuestión  interesante  en  el  punto  de 
que  se  trata,  á saber  : si  uno  de  los  co-promitenles  podrá  oponer  á su 
acreedor  el  beneficio.de  división.  El  rescripto  del  Emperador  AdrianOj 
que  introdujo  el  beneficio  de  división.,  se  limitó  á los  co-fiadores  (1), 
y aunque  después  se  hizo  extensivo  á los  mandatores,  á los  contuto- 
res, á los  mag-istrados  (2),  y últimamente,  por  una  constitución  de 
Justiniano,  á los  que  lomaban  sobre  sí  el  pago  de  una  deuda  agena  (3), 
nunca  llegó  á comprenderá  los  co- pro  mi  ten  tes.  Más  si  bien  el  bene- 
ficio de  división  establecido  por  Adriano  no  les  alcanza,  hay  otro 
beneficio  de  división  introducido  por  Justiniano  (4);  en  virtud  de  él 
cuando  varios  co-deudores  tienen  interés  igual  en  una  deuda,  el  acree- 
dor que  reclama  contra  uno  de  ellos,  puede  ser  obligado  á hacer 
extensiva  su  demanda  á los  otros  que  se  hallen  presentes,  y en  este 
caso  el  juez  condenará  á todos  los  que  no  sean  insolventes  á que  con- 
tribuyan al  pago. 

Solvendó.  — No  solamente  por  la  solución  ó pago  de  uno  de  los  co- 
promitentes  se  extingue  la  obligación  de  todos,  sino  también  por  cúal^ 
quiera  de  los  otros  medios  que  el  derecho  reconoce  para  que  conclu- 
yaii  las  obligaciones,  como  la  aceptilacion  y la  novación  (5).  Más  esto 
debe  entenderse  respecto  á los  modos  de  extinguirse  las  obligaciones 
por  razón  de  la  misma  naturaleza  de  los  contratos;  no  así  cuando  por 
Sus  circunstancias  especiales  queda  uno  de  los  deudores  libre  de  la 
obligación , como  sucederia  si  hubiera  sido  reslituido  in  iutegrum^  ó si 
Cü  él  se  hubieran  refundido  los  conceptos  de  deudor  y de  acreedor  (6), 
porque  entonces  quedará  la  obligación  subsistente  respecto  de  los 
demás,  lo  cual  es  consecuencia  del  doble  carácter  que  tiene  esta  obli- 
gación, el  de  una  y el  de  múltiple. 

Por.  lo  que  hace  al  pacto  de.no  pedir,  celebrado  especialmente 
con  alguno  de  los  co-promitentes,  debe  distinguirse  si  se  ha  hecho 
coa  intención  de  que  fuera  peculiar  áél,  ó si  es  nna  remisión  de  la 
deuda;  y como  generalmente  suele  decirse,  si  . la  remisión  es  in  per- 
sonam  ó in  rem.  En  el  primer  caso  no  aprovechará  sino  á aquel  con 
quien  se  hizo  (7):  en  el  segundo  libertará  á todos  los  co-promiten- 


(1)  §S.  121  í 122  del  Com.  III  de  las  Instituciones  de  Cajo;  j leyes  26  y 28,  tit.  I,  lib.  XLVl  det 
Digesto. 

(2)  11,  ley  1,  tit.  III:  ley  7,  tit.  VII:  ley  3,  tit.  VIII,  lib.  XXXVII  del  Dig, ; y ley  3,  tit.  LXXV, 
bb.  V del  Código. 

(3)  Ley  3,  tit.  XVIII,  lib.  IV  del  Cód. 

Il)  Novela  99. 

(3)  Leyes  2 v 3:  § 1,  ley  9;  y ley  13.  tit.  II,  Ifb.  XLV  del  Dig. 

(6)  §.  5,  ley  '21:  leyes  22,  27  y 32,  üt.  XVí.  lib.  II:  §.  2,  ley  9.  tit.  II,  lib.  XLV;  y ley  71,  tit.  I, 
lib.  XLVI  del  Digestu.  » 

(7)  §.  1,  ley  25,  tit.  XIV,  lib.  11:  §•  3,  ley  3;  y §§-  inicial  y 1,  ley  .6,  üt.  III,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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les  (1),  Más  por  el  contrario,  si  fuere  uno  de  los  co-eslipulanles  el 
que  remitiere  la  deuda  al  proniilente,  no  quedaría  este  libreen  ningún 
caso  de  responder  á los  demás  co-estipulanteS,  bien  hubiera  sido  la  re- 
misión hecha  in  rem  ó in  personam  (2). 

De  dos  co-promitentes,  el  uno  2 
puede  quedar  obligado  puramente, 
y el  otro  á término  ó bajo  condi- 
ción;, y ni  el  término  ni  la  condi- 
ción serán  obstáculo  para  que  se  pi- 
da inmediatamente  el  pago  á aquel 
que  quedó  obligado  puramente. 

ORÍGENES. 

Copiado  de  Florentino.  (Ley  7,  tit.  II,  lih.  XLV  del  Dig.) 

Comentario. 

Alius  puré  alius  in  diem,  vel  sub  condiííone. — La  doctrina  de  oslé 
texto  dimana  del  principio  que  repetidas  veces  se  ha  manifestado,  á sa- 
ber; que  la  Obligación  co-real , aunque  tina  en  el  fondo,  es  múltiple 
relativamente  á los  contrayentes,  ' ‘ ' 

Antes  de.pasar  á otro  título  haré  algunas  observaciones  papá  com- 
pletar este.  La  Obligación  co-real  no  nace  solamente  de  laesüpulación, 
sino  también  de  todos  los  contratos.  Asi  en  el  comodato,  en  el  de- 
pósito, en  la  compra-venta,  en  el  arrendamiento',  en  una  palabra,  en 
todos  los  contratos  que  sin  necesidad  de  las  fórmulas  solemnes  de'  la 
estipniacion  producen  su  efecto,  la  intención  de  los  contrayentes  puede 
imponer  á muchos  una  obligación  común  , y quedar  varios  por  lo  tan" 
lo  obligados  in  solidum  á su  cumplimiento  (3).  TambleiL puede  deber 
su  origen  á un  testamento  ó codicilío,  en  que  el  testador  haya  expre- 
sado su  voluntad  de  un  modo  que  no  deje  dudas  respecto  de  la  obli- 
gación ¿rí  so/if/Mm  que  impone'(4),  á un  delito,  cuando  han  sido  varios 
los  que  lo  han  cometido  , ó á la  disposición  de  una  ley  que  obligue 
solidariamente  á varios  á dar  ó hacer  alguna  cosa  (5). 

A las  doctrinas  do  la  obligación  co-real  que  acabo  de  explanar,  se 
oponen  las  de  la  obligación  que  se  contrae  á favor  de  uno  ó de  mu- 


o Ex  duobus  reis  promittendi , alius 
puré , alius  in  diem , vel  sub  condi- 
íione  obligar!  potest;  nec  impedi- 
mento.erit  dies  aut  conditio,  quo- 
minüs  ab  eó , qui  puré  obligatus  est, 
petatur. 


(1)  i f),  ley  21:  ley  23:  g.  inicial,  ley  2a,  tit.  XIV,  Ub.  II;  y ,g.  J,  ley  9,  tit.  lí,  libro  XLV  del 
Bigesto. 

(2)  g inicial,  ley  27,  tit.  XIV,  lib.  H;  y g.  inicial,  ley  93.  tit.  III,  Ub.  XLVI  del  Oig. 

(3)  g.  inicial,  ley  9,  üt  III,  lib.  XLV  del  Dig.  , 

(4)  g.  1,  ley  8,  tit.  I,  lib.  XXX  del  Dig. 

(b)  g,  13,  ley  U,  tit.  U,  Ub.  IV:  ley  3,  tít.  III,  lib.  IX  del  Dig. : ley  VIII,  lib.  IV;  y ley  j 
tit.  LV,  lib.  Vil  delCddigo.  • ■ j - 


¿í'!o 

dios  Ó contra  lino  ó muchos,  pero  do  manera. que  ú cada  uno  de  los 
deudores  no  pueda  exigirse  el  todo  sino  solamente  la  parte  proporcio- 
nal; y por  el  contrario,  que  niijguno  de  los  acreedores  pueda  obtener 
mas  que  lo  que  respectivamente  le  corresponda.  A esta  obligación 
llaman  comunmente  los  intérpretes  pro  raía;  y el  derecho  romano, 
aunque  no  hizo  de  ella  clasificación  especial  , presenta  muchos  casos 
en  que  tiene  lugar,  empleando  las  leyes  para  designarla  las  frases  pro 
parte  teneri,  virilem  partem  stipulari,  partes  viriles  deberi,  proportione 
virili  convenir  i (1). 

(Potirpcct^aci/óu/  De  íceó  Dúcbt<LÍta.ó  De  eóbe  bi^bufo  coa  íctá  DeC  Detecto 

cdpaü/oí. 


Poco  expresivas  están  nuestras  leyes. respecto  á las  obligaciones 
in  solidum  y pro  rata  de  que  se  ha  hablado  en  este  titulo:  en  su  si- 
lencio,- la  jurisprudencia  tiene  admitidos  íos  principios  romanos  tan 
conformes  á la  equidad.  Las  obligaciones  en  q ue  hay  varios  obligantes 
ú obligados  in  solidum,  reciben,  eri  el  usd  cómuii , el  nombre  de  soli- 
darias,y \&.s  obligaciones  pro  raía  el  de?nai?co/nw?iaííasóde?naííConm«. 
En  nuestro  derecho  hay  establecida  una  regla  que  no  encuentro  en  el 
derecho  romano,  á saber:  que  cuando  dos  personas  se  obligan  sim- 
plemente, cada  una  Se  entiende  obligada  por  la  mitad  á no  ser  que 
expresamente  se  diga  que  cada  una  se  obligue  ín  solidum  (2).  El  be- 
neficio de  división  introducido  por  Júsliuiano  entre  los  cb-deudores 
está  también  aceptado  por  nuestro  derecho  (3). 

Timus  XVH.  TITULO  XVII. 

De  stipvüatione  servorum.  De  la  estipulación  de  los  esclavos. 


En  el  título  IX  del  Libro  segundo  de  esta  obra,  al  establecer  los 
principios  generales  que  rigen  en  materia  de  adquisiciones  por  me- 
dio de  los  esclavos , dijo  el  Emperador  Justiniano  que  lo  que  ad- 
quliian  por  efecto  de  una  estipulación,  era  para  su  señor.  En  e.ste  litu- 
io  desenvuelve  lo  que  entonces  indicó  , refiriéndose  á la  estipulación. 


(1)  U,  ley  5,  tit.  VI,  lib.  xni:  1 y 2,  ley  11,  tit.  II,  lib.  XLV:  ¡cy  03,  UI.  I.  lib,  XLll 

del  Dig.  i y ley  1,  tit.  LV,  lib.  Vil  del  Cúd. 

(2)  Lej  10,  tit.  I,  lib.  X <ic  la  Nov.  liec. 

13)  Ley  10,  tit.  Xll,  Pan.  V. 
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y mas  adelantó  (1)  se  verá  que  amplia  estas  doctrinas  , haciéndolas 
extensivas  á toda  clase  de  oblig-aciones. 


Servas  ex  jn^rsoná  domini  jus  sti- 
pulandi  habet.  Sed  haireditas  in 
plerisque  personoe  defuncti  vicem 
sw^tinet : ideóqae,  quod  servus  has- 
reditarius  ante  aditam  haereditatem 
stipulatur,  adquirit  haereditati ; ac 
per  hoc  etiám  haeredi  postea  facto 
acquiritur.  j 


El  esclavo  puede  estipular  repre- 
sentando la  persona  do  su  señor. 
Gomo  la  herencia  en  muchos  casos 
representa  la  persona  del  finado,  si 
el  esclavo  hereditario  estipulare  an- 
tes de  que  fuera  adida,  adquiere 
para  la  herencia , y por  lo  tanto  pa- 
ra el  heredero  que  hace  despucs  la 
adición. 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Hormogeniano.  (Ley  61,  tít.  I,  lib,  XLI  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Servus.  —En  el  Libro  primero  de  esta  obra,  al  hablar  de  la  con- 
dición de  los  esclavos,  se  vió  que  el  derecho  civil  no  les  daba  consi- 
deración de  personas,  y por  Jo  tanto  que  no  eran  capaces  de  derechos 
ni  de  obligaciones  cuando  se  les  consideraba  solamente  con  relación  á 
ellos  mismos. 

Ex  persona  domini. ~~Sl  bien-  el  esclavo  carecía  de  representa- 
ción jurídica  propia,  podia  intervenir  en  contratos  representando  la 
personalidad  de  su  dueño,  lo  que  sucedía  en  lodos  aquellos  actos 
que  no  tenían  el  carácter  de  legítimos,  pero  solamente  cuando  se 
trataba  de  adquirir  para  él  y de  enriquecerlo.  Por  esto  si  el  señor 
no  tenia  capacidad  de  adquirir,  la  estipulación  era  inútil,  como  si 
('slipulaba.una  servidumbre  predial  no  poseyendo  su  dueño  una  he- 
redad vecina.  Y esto  no  solamente  sucedía  en  la-estipulacion  pura,  si- 
no también  en  la  hecha  á término  ó bajo  condición ; de  modo  que  si  el 
esclavo  hubiera  estipulado  que  se  le  diera  una  cosa  para  el  dia  en  que 
mudase  de  dueño  ó para  el  caso  en  que  adquiriera  la  libertad, el  dia  ó 
la  condición  cumplida  so. retrotraerían  al  tiempo  de  la  celebración  del 
contrato,  y de  consiguiente  la  estipulación  no  cedia  en  beneficio  del 
nuevo  dueño  ni  del  estipulante  ya  manumitido,  sino  de  su  antiguo  se- 
ñor, porque,  como  dice  Pomponío  (2),  potestas  ejus  iÜ7ic^  cüm  idcón- 
trakeretur,  nostra  fuit. 

Jus  siipulandi. — El  texto  se  limita  al  derecho  de  estipular  y calla 
sobre  el  de  prometer,  porque  el  esclavo  podía  hacer  mejor  la  con- 
dición de  su  dueño,  pero  nunca  empeorarla. 


(1)  En  el  titulo  XYIII  de  este  mismo  libro. 

(2)  L«t  40,  tit.  11!,  lib.  XLY  del  Dig. 
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In  plerisque  personce  defuncñ  vicem  sustínet.  — En  otro  lüg;ar  (1)  he 
manifestado  cómo  se  entiende  !a  regla  de  que  la  herencia  tiene  ia  re- 
presentación del  difunto.  Ahora  debo  añadir  que  las  palabras 
risque  están  oportunamente  Golpeadas  aquí : efectivamente  la  heren- 
cia es  una  persona  jurídica  y en-  tal  concepto  susceptible  de  derechos 
y de  .obligaciones;  mas  siempre  que  además  de  la  persona  jurídica  se 
requiere  la  existencia  de  una  persona  física  para  que  haya  obligación, 
el  esclavo  hereditario  estipula  inútilmente,  como  se  verifica,  por 
ejemplo,  en  las  servidumbres  de  uso  y usufructo  (2).  No  sucede  exac- 
tamente lo  mismo  cuando  se  lega  al  esclavo  hereditario  el  usufructo 
ó el  uso  , porque  no  viniendo  la  utilidad  del  legado  tan  inmediata- 
mente como  la  de- la  estipulación , basta  que  cuando  llegue  el  dia  del 
legado,  exista  ya  la  persona  física  que  es  necesaria  para  la  constitu- 
ción de  la  servidumbre  personal  que  dejó  el  testador  (3). 

1 Sive  autem  domúio,  sive  si-  El  esclavo  adquiere  siempre  para  1 
ve  conservo  suo,  sive  imper sojiali-  su  señor,  ó bien  estipule  en  nom- 
iér  servas  stipuletur,  doráino  ac-  bre  do  este,  ó bien  en  el  suyo  pro-  ' 
quiritur  (a).  Idem  Jnris  est  et'¿n  libe-  pió,  ó bien  para  un  compañero  suyo 
risy  qul  in  potestatc  patris  sunt,  - de  esclavitud,  ó bien  impersonal- 
ex  quibus  causis-  aequirere  pos-  mente  (a).  Lo  mismo  sucede  res- 
sunt  (6).  pectode  los  descendientes  que  están 

¡ en  potestad  de  su  padre,  en  [ios  ca- 
sos en  que  puedan  adquirir  para 
¡.  él  (6). 

ORÍGENES. 

I (aj  Tomado  de  Florentino.  (Ley  IS,  lít.  III,  lib,  II  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  4,  ley  45,-tít.  I,  Jib.  XLY  det  Dig.) 

ComenCarlo. 

Domino,  sibi,  conservo,  impersonalitér.—C[mndo  el  esclavo  esti- 
pula para  sí,  ó para  otro  esclavo  que  está  en  poder  del  mismo  due- 
ño, ó impersona Imcn te,  implicitameote  significa  que  quiere  estipular 
para  su  señor,  porque  solo  de  este  modo  vale  lo  que  hace:  así  es 
que  si  en  el  momento  en  que  el  esclavo  estipula,  el  dueño  no  tiene 
capacidad  para  adquirir,  no  vale  la  estipulación.  Si  el  esclavo  estipu- 
la para  otro  que  no  sea  su  dueño,  ó que  no  esté  en  potestad  de  su 
dueño , ia  estipulación  será  inútil , como  hecha  á favor  de  una  persona 
para  quien  el  estipulante  no  puede  adquirir  (4). 


(1)  Al  comentar  el  ^ fiel  tit.  XIV  , lib.  II  de  estas  Inst, 

(2)  Ley  61  , tit.  I , lib.  XLl  del  Di^. 

(3)  Ley  26 , tit,  III , Hb.  XLV  del  Dig, 

(fc)  Ley  30  del  mismo  titulo  y libro. 
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E!  esclavo  hereditario  puede  estipular,  ó bien  para  si,  ó bien  iin- 
personalrnente,  ó bien  para  la  herencia,  ó bien  para  otro  esclavo  de  la 
herencia,  mas  no  para  el  difunto  (1).  No  es  tan  claro  si  puede  ó no  es- 
• lipüiar  en  nombre  del  heredero.  Las^antíguas  escuelas  estaban  divi- 

didas ocercadeeste  punto:  los  Proculcyanossc>slenian  que  no  podia  es- 
tipularse  así,  y en  este  sentido  hay  frag'menlos  de  Papiniano  (2)  y de 
Paulo  (3)  insertos  en  el  Dig-esto,  dando  el  último  jurisconsulto  por  ra- 
zón que  al  tiempo  de  la  estipulación  el  heredero  no  era  señor  del  es- 
clavo; losSabinianos  sostenían  la  opíníon  contraria,  fundándose  en  que 
el  heredero  en  virtud  de  laladicion  so  reputaba  sucesor  del  difunto 
desde  el  tiempo  de  la  muerte.  A esta  opinión  se  adhirieron  Cayo  (4)  y 
ModeStino  (5):  y en  el  Digesto  coustah  también  fragmentos  de  obras 
suyas  en  que  lo  dicen.  Esta  es  una  de  las  conlradicciones  que  se  esca- 
paron á los  compiladores  dé  lás  Pandectas.  ; ' - 

In  liberis,  ex  quihus  causis  acquirere  possunt. — En  su  lugar  que- 
dan expuestas  las  modiíicaciónes  que  el  derecho  antiguo  fué  sufrien- 
do en  cuanto  al  principio  general  que  establecía  que  las  adquisi- 
ciones de  los  hijos  de  familia  fueran  exclusivamente  para  su  padre. 

La  introducción  de  los  peculios  dio  á los  hijos  capacidad  de  dere^ 
chos  y de  obligaciones,  y por  lo  tanto  no  seria  exacto  equipararlos 
ab.solutamenie  á los. esclavos,  puesto  que  estos  últimos  nunca  po- 
diari  contratar  en  nombre  propio  , como  podían  hacerlo  los  primeros. 
Por  lo  tanto  si  et  hijo  de  familia  estipula  para  el  padre  ó bien  por 
razón  del  peculio  profecticio,  ó bien  por  lo  que  concierne  al  usu- 
fructo del  adventicio,  la  adquisición  será  púra  el  padre:  si  lo  hace  por 
razón  de  los  demás  peculios,  ó de  la  propiedad  del  adventicio,  adqui- 
rirá para  sí. 

2 Sed  cuni  factum  m stipulatioue  .Si  el  objeto  de  la  estipulación  es  a 
continebitur , omnímodo  persona  sti*-  tín  hecho,  la  estipulación  reduuda- 
pulantis  continetuiv,  vel.utí  ai  servus  rá  exclusivamente  en  beneficio  del 
stipiiletur , ut.  .sibi  iré  agere  liceat:  extipuiante,  por  ejemplo,  si  el  es- 

ipse  enim  tantüm  prohíben  non  de-  clavo  estipula  que  le  sea  permitido 
bet,  non  etiám  dominus  ejus.  ir  y conducir , porque  en  tal  caso 

solamente  a él  lió  se  puede  impedir 
ét  que  vaya  y conduzca,  y sí  á su. 
dueño.  ■ 

ORÍGENES,;  ^ . 

' I ' 

Conforme  con  Paulo.  (|;  inicial,  ley  44,  tit.  I , lib.  XLV  del  0%.;:; 

(1)  S.  2,  ley  18,  tit.  III,  lib.  XLY  del  Dlg 

(2)  El  mismo  2- 

(3)  bey  IG  dcl  mismo  ütuio  y libro. 

(4)  §.  4 , ley  28  dcl  mismo  titulo  y libro . 

(5)  Ley  S.'J  del  mismo  titulo  y libro. 
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Comentarlo. 

■ ■ ; ; : ■ . ; . ■ . ■ ■ ■ ■ í;.‘  ■ r I : 

Facíu?n. --La:s  cosás  que  son  de  hebho,  dice  , Paulo,  lio  pa^ 
s'an  al  señor  (1),  lo  que  se  funda  en  que  susliluir  un  indiví(f,iio  á 
otro  equivale  a cambiar  el  contrato.  Mas  coiiSiderando  bien  esto,  se 
observa  que  la  .estipulación  solo  promueve  el, .beneficio  del  señor 
del  esclavo,  que  es  el  que  tiene  el  _ derecho  de  permitir  el  ejerci- 
cio de  lo  que  estipuló,  convirlféodólü  sola  y exclusivamente  en  su 
beneficio. 

fre  agere  ticeat. — El  hecho  de  que  aquí  se.  trata  no  es  una  ser- 
vidumbre real , sino  una  simple  concesión  individual  j en  virtud 
déla  que  compele'  al  señor  la  acción  de  obligar  al  proniilenleá 
que  deje  pasar  af  esclavo.  Mas  si  el  esclavo  hubiera  estipulado  el 
derecho  de  paso  en  beneficio  de  una  heredad  de  su  señor,  este 
teudria  el  derecho  de  obligar  ai  promilenLe  á constituirla,  y cons- 
tituida dentro  de  los  límites  que  establecen  las  leyes,  podría  el  mis- 
mo dueño  ú otro  ejercitar  la  servidumbre  en  beneficio  de  la  heredad 
dominante.  ■ ■ ^ ■ji'' , • ' . : . f.  ■ . i , 

3 Servus  communis  stipiilahcló  ubi- ¡ El  ésclavo  que  pertenece  á víí- 
cuique  dominorum  pro  port.ioue  do-  ¡ ríos  ’ dueños  ^ por  su  estipüladon 
minñ  . acquiritj-.’Uisi  si  unius  eorum  - adquiere,  puLa.  cada  uno*  de  ellos  en 
jussií.,  aiit  nominatim  cui  .eorum  sti*:  iproporcion  á su  paírte  de -dominio, 
pulatus  . est:  lünc  eninX:  solí  ei  ac-  á no-  ser  que  haya  estipulado  por 
quiritur.  Quqd  sei’vus  conimunis  sti-  mandato  de.  uiip  de  ellos,  ó ex.presa- 
pulatur,  si  alleri  ex  dominis  acquiri  mente  para  algiuio  , pues  entonces 
non  potest- , solidum' alteri  acquiri-  ad'quiriiá-  solamente  partí  éste.  Lo 
tur,  veluti  si  res,  quam  dari  stipu-  que  el  esclavo  común  estipula,  cor- 
latus  est,  unius  domini  sít.  responde  íntegramente  a lino  de  sus 

dueños  en  el  caso  de  que  no  pueda 
1 ser  adquirido  para  el  otro , como 
sucede  cuando  estipula  que  se  le 
dé  lo  que  corrá^ronde  á uno  de  sus 
señores.  » 

OttÍGi5^fÉS. 

Comforme  con  Gayo.  (§.  167,  Com.  III  de  sws  lust.) 

Comentario. 

Unius  eorum  jussu. — No  estaban  acordes  las  antiguas  escuelas  de 
jurisconsulto. acerca  de  si  el  esclavo  que  estipulaba  sin  expresar  el 
nombre  de  uno  de  los  dueños,  de  quien  había  recibido  orden  para  ha- 
cerlo, adquiría  solamente  para  este  ó para  todos  sus  señores  en  pro- 

(l)  g.  inicial,  ley  -i4.  tit.  I,  iib.  XLV  del  Dig. 
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porcioQ  á la  parte  del  dominio.  Los  Sabinianos  sostenían  la  opinión  de 
que  el  señor  que  había  dado  la  orden  era  el  adquirente:  oponíanse  á 
esto  los  Proculeyanos.  Jusliniano,  siguiendo  á Cayo  (1),  se  decidió  pol- 
la opinión  de  los  Sabinianos. 


(^ou4.pa.t>acuut>  3e  fa-d  Doctt.ui/a.0  eób&  tihÁo  oou.  Ptxó  ?c^ec^o 
" ~ í 

eAt^cLUxjl, 

Los  mismos  principios  que  en  este  titulo  se  establecen,  fueron 
adoptados  por  las  Partidas.  (2). 


TITIMS  XVIll. 

De  divisione  stipulationum. 


TÍTULO  XVlll, 

De  la  dirision  de  las  estipulaciones. 


En  los  títulos  precedentes  queda  expuesta  la  división  de  las  estipu- 
laciones, según  que  eran  puras  á término  y condicionales,  ó que  en 
unas  se  deducían  cosas  y en  otra  hechos.  En  todas  estas  divisiones  se 
consideraba  la  mera  voluntad  de  los  otorgantes,  sin  necesidad  de  que 
interviniese  orden  de  un  juez  ó de  un  magistrado.  Mas  como  á veces 
las  estipulaciones  son  resultado  de  un  precepto,  de  aquí  dimana  otra 
división  de  que  en  este  lugar  habla  el  Emperador  Jusliniano. 

Stipulationum  aliíB  judiciales  sunt,  ' Las  estipulaciones  son  ó judicia- 
alige  pretoriae,  alian  conventionales,  I les,  ó pretorias,  ó convencionales,  ó 
alian  communes,  támpraetoriae,  quám  comunes,  esto  es,  tanto  pretorias 
judiciales.  j como  judiciales. 

ORÍGENES. 

Copiado  de^^mponio  (|.  inicial,  ley,  5,  tlt.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 


Judiciales  sunt  dumtaxát,  quae 
á mero  judicis  offició  pro^ciscuntur: 
veluti  de  doló  cautio  , vel  de  per- 
sequendó  servó , qui  in  fugá  es<; 
restüuendóve  pretió. 


Estipulaciones  judiciales  son  aque- 
llas que  dimanan  exclusivamente  del 
oficio  del  juez:  tales  son  la  caución 
dé  dolo  y da  de  perseguir  al  siervo 
fugitivo,  ó de  restituir  el  precio. 


ORÍGENES. 

Tomado  de  Pomponío  (§.  inicial,  ley,  5,  tU.  I,  lib  . XLV  dei  Dig.) 


(1)  I-  167,  Ccm.  TU  de  sus  Inst. 

(2)  Ley  7,  tit.  XI,  Patt.  V. 
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€oni«ntavio. 

■ "i 

Judiciales.  — Esta  división  de  las  estipulaciones  judiciales  y preto- 
rias dimana  de  la  diferencia  que  había  en  los  antig  uos  sistemas  de  pro- 
cedimientos entre  el  Juez  y el  magistrado,  entre  ogcrein  jure  y agere 
mjudició,  de  que  oportunamente.se  tratará.  Uno  y otro  mandaban  que 
se  prestaran  ciertos  afian.zamienloss  con  el  ñn  de  evitar  males  que 
después  podian  ser  de  imposible  ó difícil  reparación.  Las  doctrinas  de 
este  titulo  están  íntimamente  ligadas  con  todo  el  sistema  formulario  de 
procedimientos  romanos,  y así,  para  no  producir  confusión  , me  limi- 
taré aquí  á decir  lo  más  indispensable  para  la  explicación  de  los  textos, 
pero  de  modo  que  sea  fácil  á todos,  al  tratar  de  las  acciones,  comple- 
tar con  lo  que  allí  se  diga,  lo  que  se  omite  en  este  lugar. 

A mero  juíiicis  of ¡ició proficiscuntiir. es,  las  que  el  juez  y 
solo  el  juez  puede  mandar  dar.  El  juez,  arreglándose  á la  fórmuia  que 
del  magistrado  recibía,  examinaba  la  cuestión  que  á su  decisión  esta- 
ba sometida:  era  necesario,  por  lo  tanto,  i>ara  que  mandase  dar  una  * 
caución,  que  pccexistiese  un  litigio,  y que  alguno  hubiera  intentado 
una  acción  contra  otro. 

De  doló  cautio.  — Teófilo  en  su  Paráfrasis  pone  el  siguiente  ejem- 
plo respecto  á la  caución  ó estipulación  de  dolo:  entablo  yo  la  acción 
ex  stipiilalu  coulrd  uno  que  me  debe  cierto  esclavo  por  consecuencia 
de  un  contrato  verbal , y el  demandado,  conociendo  que  de  todos  mo- 
dos tiene  que  ser  vencido  en  el  juicio,  dá  a!  esclavo  un  veneno  para 
que  perezca  poco  después  de  haberme  sido  entregado  ; corresponde  al 
oficio  del  juez,  cuando  hay  tales  sospechas , obligar  al-  demandado  qne 
entregue  el  esclavo,  á que  dé  caución  de  que  no  .ha  empleado  ningún 
dolo  en  su  daño.  Esta  caución  viene  por  lo  tanto  á consistir  en  que  cl 
poseedor  de  la  cosa  demandada  responda  de  todo  dolo  por  el  que  pue- 
da empeorar  la  condición  de  la  cosa  restituida.  Tiene  lugar  también 
cuando  el  que  restituye  ha  obtenido  la  cosa  con  violencia  (1);  contra 
el  acreedor  con  prenda  (2);  contra  el  comprador  que  obliga  ai  ven- 
dedor á que  vuelva  á tomar  la  cosa  vendida  por  consecuencia  de  la 
acción  redhibiloria  (3);  contra  el  marido  en  la  restitución  de  los  biene.s 
dótales  (4),  y para  decirlo  de  una  vez , siempre  que  hay  lugar  á sos- 
pechar que,el  que  po.see  la  cqsa  que  ha  do  resLituir , obra  con  dolo 
para  perjudicarnos  (5). 

La  caución  de  dolo  se  hace  por  una  mera  promesa:  esto  es  lo  que 


n ) ??•  3 y 7,  ley  9,  tit.  II,  lib.  IV  (Ifil  Di;;.  > 

Luy  is,  tit.  VI],  lib.  Xin  dclDig. 
i-  í,  ley  21,  tit.  I,  lib.  XXI  del  Dig. 

14)  2-  1 , ley  2i>,  tit.  m,  lib.  XXIV  dcl  Dig. 

(3)  g.  3,  ley  7,  tit.  in,  lib.  IV  del  T)ig. 

Tomo  u.  * *Í27 
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quieren  decir  las  leyes  cuando  usan  la  palabra  cautío,  á diferencia  de 
cuando  quieren  que  una  tercera  persona  asegure  el  cumplimienlo,  en 
cuyo  caso  se  valen  del  vocablo  mihdatlo. 

De  persequendó  servó,  qui  ín  fuga  est,  restituendúve  pretió.— 
También  Teófilo. explica  esta  caución.  Si  algund,  dice,  hubiei'c  com- 
prado un  esclavo  mío  con  buena  fé  y sin  vicio  en  la  adquisición,  corre 
la  usucapión  sin  impedimento;  pero  si  antes^del  tiempo  que  complete 
la  usucapión,  por  ejemplo  dos  ó tres  meses,  entablare  yo  la  reivindi- 
cación contra  el  poseedor,  y,  prolongándose  el  pleito,  se  completa  la 
nsncapion,  si  el  siervo  huye  sin  culpa  del  demandado  y yo  probare 
que  el  esclavo  era  mío,  seria  absurdo  c[ue  fuese  condenado  el  deman- 
dado que  no  tuvo  participación  alguna  en  la  fuga  del  esclavo;  pero 
también  seria  absurdo  que  fuese  absuello,  de  modo  que  no  me  queda- 
ra ninguna  acción  útil  por  este  juicio.  En  tal  caso  corresponde  al  ofi- 
cio del  juez  obligar  ai  demandado  á que  dé  una  caución  de  que  si 
encontrare  al  esclavo,  entablará,  como  dueño  que  es  por  efecto  de  la 
* usucapión,  la  reivindicación  contra  cualquier  poseedor,  y que  me 
re>lituirá  el  esclavo  ó su  precio;  más  si  no  estuviere  consumada  la 
usucapión,  la  caución  no  seria  necesaria,  puesto  que  el  actor  podría 
entablar  sin  obstáculo  Ja  acción  real  contra  cualquier  otro  c{ue  pose- 
yera el  esclavo. 

Esta  caución  de  persequendó  sernó,  restituendúve  pretió,  es  real- 
mente una  estipulación  con  cláusula  penal;  su  objeto  principal  consiste 
en  la  persecución  y restitución  del  esclavo;  el  pago  de  su  valor  es  la 
. pena,  y por  lo  tanto  si  el  promitente  ha  hecho  lodo  lo  que  estaba  á su 
alcance  para  recobrar  el  esclavo  ó ha  cedido  al  demandante  sus  ac- 
ciones, no  está  obligado  á la  restitución  del  precio. 

Las  estipulaciones  de  que  habla  el  texto  están  puestas  únicamente 
como  ejemplo:  otras  muchas  hay  que  pertenecen  á la  misma  clase  (1). 
El  medio  que  tiene  e!  juez  de  obligar  á dar  las  cauciones,  de  que  acaba 
de  hablarse,  es  indirecto:  se  absuelve  al  demandado  que  la  presta , y 
se  ie  condena  si  no  lo  verifica  (2). 


o Pra?,toriae,  quoe  á meró-  prceloris 
offieió  proficiscuntuT , veluti  damrd 
infecM , vel  legatorum.  Praetorias 
autem  stipulationes  sic  exaudiri 
oportet,  ut  in  bis  contineantur  etiam 
(sdüilicc:  nam  et  hae  á jurisdictione 
veniunt. 

< 


Las  estipulaciones  pretorias  son  2 
las  que  dependen  exclusivamente 
dei  oficio  del  pretor,  como  las  rela- 
tivas á nn  daño  inminente,  ó á los 
legados.  En  las  estipulaciones  preto- 
rias se  comprenden  también  las  edi- 
iiciás,  porque,  como  ellas,  proceden 
deia  jurisdicción. 


(t)  Leyes  7 y 12,  Üt.  V,  lib.  VIH;  ley  16  y §.  10,  ley  2S,  tit.  II,  lib..  X del  Dig. 
Ley  7,  tit.  V,  lib.  VIH  del  Dig. 


ORÍGENES, 


Copiado  de  Pomponio.  (|.  5,  tít.  I,  lib.  XLV  delDig.) 

. / . Comentarto, 

Ameró  prmtoris  offició proficiseuntur.— El  magistrado  exigía  las 
estipulaciones  pretorias,  ya  cuando  se  trataba  de  formalizar  un  pleito, 
si  antes  de  pasar  su  conocimiento  al  juez,  era  necesario  que  se  dieran 
garantías  al  demandante  puraque  no  sufriera  un  perjuicio  irreparable, 
ya  cuando,  sin  pleito,  así  lo  reclamaba  la  equidad  ó la  justicia.  Debo 
advertir  que  aquí  solo  se  habla  de  las  estipulaciones  que  siempre  por 
su  naturaleza  son  pretorias,  no  de  las  que,  mandándose  dar  unas  ve- 
ces por  el  magistrado  y otras  por  el  juez,  tienen  la  denominación  de 
corrtunes,  de  las  que  habla  Justiniano  en  el  párrafo  cuarto  de  este  mis- 
mo titulo.  A estas  estipulaciones  pretorias  da  ülpiano  (1)  el  nombre 
de  cautionales , y el  de  actiones  por  la  semejanza  que  tienen  con 
ellas  (2);  asíes  que  cuando  uno  es  demandado  para  que  las  preste 
•puede  oponer  compensación.  Celébranse  estas  estipulaciones  por  me- 
dio de  fiadores,  satisdationes,  aunque  á veces  también  se  hacen  por 
promesa  de  las  partes,  repromíssiones.  Eii  el  oaso  de  que  se  suscite 
alguna  duda  sobre  la  verdadera  inteligencia  de  las  estipulaciones  pre- 
torias, ai  magistrado  corresponde  fijar  su  sentido,  porque  él  es,  co- 
mo diee  Venuleyo  (3),  éi  que  sabe  la  intención  con  que  las  pide. 

Damni  infeeti.— El  daño  que  causan  á otro  las  cosas  que  nos 
pertenecen,  en  tanto  nos  obliga,  en  cuanto  no  abandonamos  e!  ob- 
jeto que  lo  ocasionó:  así,  cuando  un  edificio  cae  sobre  la  heredad 
del  vecino  causándole  perjuicio,  no  tiene  este  derecho  para  reclamar 
contra  el  que  era  dueño  de  la  casa  que  se  destruyó  ; esto  dicen  ex- 
presamente Cayo  (4)  y XJIpiano  (5),  manifestando  ei  primero  que  la 
opinión  común  es  que  ni  aun  está  obligado  el  que  era  dueño  del 
edií\cio  arruinado  á limpiar  de  escombros  la  heredad  á que  ha  per- 
judicado cuando  abandona  todas  las  ruinas,  y dando  el  segundo  por 
razón  de  esto,  que,  asi  como  el  dueño  de!  animal  que  comete  mi 
daño,  no  puede  por  regía  general  ser  obligado  mas  que  á entregarlo 
ea  noxa-,  con  mucha  mayor  razón  debe  ser  esla  doctrina  extensiva 
á las  cosas  inanimadas,  porque  el  agitnal  que  hizo  el  daño  continúa 
existiendo,  y el  edificio  ó parle  de  él  ha  dejado  de  existir.  A íin  de 


(1)  S-  inicial,  lev  1,  tit.  V,  lib.  XLVI  del  Dij;. 

(2)  §.  inicial,  ley  37,  tit.  VII,  lib.  XLIV;  y i 2,  loy  1,  til.  V,  lib,  XLYI  del  Dig. 

(3)  T.ey  9,  tit.  lib.  XLVl  del  Di,í. 

(4)  Ley  0,  tit.  II,  lib.  XXXlX  del  Dig. 

{3}  i-  Ij  le»  7 dermismo  titnlu  y libro. 
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evitar  este  daño  y tener  acción  en  su  caso  para  reclamar  los  per- 
juicios, compete  al  que  teme  que  sobre  su  heredad  se  desplorle  el 
edificio  agreño,  el  derecho  de  exigir  que  el  dueño  de  este  se  obli- 
g-ue  anticipadamente  , dándole  garanda  de  que  en  caso  de  ruina  será 
indemnizado  cumplidamente.  Esta  es  la  caución  damni  infecti:  la 
palabra  mfccíi  quiere  decir  nonfacti.  La.  garantía  de  que  se  trata 
es  exclusivamente  propia  de  la  jurisdicción  del  pretor,  el  cual  en 
caso  do  urgencia  puede  delegar  al  efecto  en  los  magistrados  mu- 
nicipales (1);  se  hace  ó por  promesa  ó por  fiadores  , interdüm  re- 
promittitur , interdüm  satisdatur.  En  ella]  debe  fijarse  siempre  un 
termino,  porque  do  lo  contrario  .se  gravaría  indebidamente  á aquel 
á quien  se  impone;  pero  esto  no  es  obstáculo  para  que  pasado  el 
término  y continuando  el  peligro,  pueda  otra  vez  exigirse  la  cau- 
ción. Si  aquel  á quien  el  pretor  manda  afianzar,  nodo  hiciere  ^ el 
término  al  efecto  señalado,  el  demandante  será  puesto  en  posesión 
dcl  edificio  ruinoso,  m possessionem  ejus  rei  mittendus  est  (2) ,míf- 
tetur  in  possessio?ie7n  (3);  posesión  de  hecho,  cuyo  principal  objeto 
es  apremiar  a que  se  déla  fianza,  y que  no  autoriza  á expeler, 
al  propietario  que  continúa  siendo  el  verdadero  poseedor  de  la  cosa, 
si  bien  da  facultad  á aquel  á quien  se  concede,  para  que  se  instale 
en  la  casa  con  el  dueño  (4).  Mas  si  aquel  á quien  miindó  afian- 
zar, se  obstina  y se  niega  á hacerlo  después  de  una  nueva  orden  del 
pretor  dada  con  conocimiento  de  causa,  se  otorgará  al  demandante 
la  verdadera  posesión,  utpossidere  liceat{^),possiderejubet(Q),  cuya 
posesión  produce  todos  los  efectos  legales,  pudiendo  ser  expelido  de  la 
casa  el  propietario  (7)  y adquiriendo^aquel  á quien  se  da  , el  derecho 
de  prescribirla  (8), 

Legatorum.—La.  estipulación  pretoria  hgatorum  se  hacia  siem- 
pre por  medio  de  fiadores.  Cuando  se  habian  dejado  legados  ó fi- 
deicomisos á término  ó bajo  condición  (9),  y aun  cuando,  siendo 
simples,  se  oponía  algún  obstáculo  á la  entrega  de  lo  dejado  por  e! 
testador,  podía  suceder  muy  bien  que  al  cesar  esta  dificultad  ó*éste 
impedimento,  al  llegar  el  dia  ó al  cumplirse  la  condición,  el  he- 
redero íuera  insolvente,  de  lo  que  seria  consecuencia  que  los  lega- 
tarios y fideicomisarios  que  no  habian  , podido  antes  entablar  legal- 


(I)  Ley  1 •.  y §.  3 , ley  4 , tit.  II , lib.  XXXIX  del  Dig. 

(9)  §.  1 , ley  4 del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  Ley  23  del  mismo  titulo  y libro. 

U)  S.  20  , ley  15  del  mismo  titulo  y libro. 

(li)  S.  4,  ley  4 del  mismo  titulo  y libro. 

(0)  §.  21 , ley  15  del  mismo  titulo  y libro. 

(7)  J.  23 , ley  15  del  mismo  titulo  y libro*. 

(8)  J.  inicial,  ley  .5  ; y §.  15  , ley  18  dcl  mismo  titulo  y libro. 

(II)  i?,  inicial  y lí , ley  1 , tit.  Ifl , lib.  XXXVI  del  Ditr. 
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mente  su  acción,  perdiesen  lo  que  el  testador  había  querido  dejarles. 
Para  evitar  esto,  se  les  concedía  el  derecho  de  acudir  al  pretor,  el 
cuíiloblig-aba  al  heredero  ág'aranlir  por  medio  de  fiadores  el  pago  opor- 
tuno del  legado  ó del  fideicomiso;  y,  en  caso  de  rehusarlo  el  heredero, 
ponía  á los  legatarios  y fideicomisarios  en  posesión  de  los  bienes  de 
la  herencia,  posesión  que  se  limitaba  á la  custodia  sin  conferir  ningún 
titulo  de  verdadera  posesión  ni  de  propiedad  (1). 

JEdilitiíZ.- — Antes  de  ahora  se  ha  dicho  que  los  ediles  concurrieron 
con  el  pretor  á formar  el  derecho  honorario:  ahora  debe  añadirse  que 
tenían,  del  mismo  modo  que  estos  magistrados,  autoridad  para  hacer 
contraer  ciertas  estipulaciones,  A esta  clase  de  estipulaciones  perte- 
nece aquella  en. virtud  de  la  cual  hacian  prometer  al  vendedor  que  la 
cosa  vendido  estaba  exenta  de  los  vicios  red  hihitorios  (2),  garantía  que 
se  daba  solo  por  promesa  (3),  En  este  caso,  además  de  las  acciones 
que  nacen  del  contrato  de  venta,  la  estipulación  edilicia  que  daba  lu- 
gar á un  segundo  contrato,  prestaba  oirá  acción  particular  á favor  del 
comprador,  en  virtud  de-  la  cual  conseguía  su  cumplida  indemnización 
si  la  cosa  no  estaba  exenta  de  los  vicios  en  cuya  consideración  habia 
sido  garantida  en  la  estipulación. 

3 Conventionales  sunt , quie  ex  ' Estipulaciones  convencionales  son  3 
conventione  uteinsque  partís  conci-  , a.qnellas  que  se  forman  solo  por  la 
piuntur,  hoc  est,  ñeque  jusu  judi-  j voluntad  de  los  contrayentes,  esto 
cis,  ñeque  jussu  pnetoris,  sed  ex  j es,  que  nó  traen  su  origen  ni  de  una 

orden  del  juez  ni  del  pretor,  sino  do 
la  libre  voluntad  de  los  que  las  cele- 
bran. Son  de  tantas  clases,  por  de- 
cirlo así,  cuantas  son  las  obligaciones 
que  pueden  contraerse.  * 

ORÍGENES, 

Tomado  de  Pomporiio-(  §.  inicial,  ley  o,  tit.  I,  lib.  XLV  dcl  Dig.) 

4 Communes  sunt  stipulationes , ve-  ■ Es  ejemplo  de  las  estipulaciones  4 
luti  rem  salvam  fon  pupUli':  nam  ! comunes  la  que  gai  antiza  que  serán 

salvos  los  intereses  del  pupilo,  por- 
que unas  veces  es  ordenada  por  el 
pretor  y otras  por  el  juez,  si  de  otro 
modo  no  puede  verificarse  (a).  A esta 
clase  pertenece  también  la  estipula- 
ción en  que  uno  promete  que  liará 
que  otro  ratifique  !o  que  él  hace  (6) 


(1)  Ley  3,  tit.  II,  lib.  XXXVI  dol  Diff. 

'?)  h 1,  ley  J,  lis.  I.  lib,  XXI  dcl  Dig. 
en  2,  loy  19;  y l«y  2()  del  mismo  titulo  y libro. 


et  prsetor  jubet,  rem  salvam  fore 
pupillo  caveri,et  interdüm  judex, 
si  alitér  expediri  haec  res  non  potest; 
vel  de  rato  stipulatio. 


conventione  contrabentium . Quarum 
totidem  genera  sunt — preñé  dixe- 
rim — reruin  contrahendarum. 
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ORÍGENES. 

la)  Tomado  de  Poinponio.  (§.  inicia!,  ley  5,  tít.  I,  Hb.  XLV  delDig.) 

lb)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  1,  ley  1,  líl.  V , lib.  XL.YI  del  Díg  ) 

Comentarlo. 

Communes.—Se  dá  la  denominación  de  estipulacmics  comunes  á 
aquellas  que  ordinariamenle  exig-e  el  magistrado,  pero  que  por  escep- 
cion  pueden  ser  ordenadas  por  el  juez.  No  es  exaclamenle  esta  sig-ni- 
ficacion  la  que  dá  Ulpiano  á la  (“rase  estipulaciones  comunes,  pues  con- 
sidera como  tales  á aquellas  qne  tienen  por  objeto  obligar  al  deman- 
dado á presentarse  delante  del  magistrado  para  contestar  á la  de- 
manda(l),  fundándosesin duda  en  que  poruña  parte  tienden  á asegu- 
rar el  juicio,  en  cuyo  concepto  Ies  cuadra  perfectamente  la  denomi- 
nación áejiidíciales,  y por  otra  hacen  veces  de  acción,  bajo  cuyo  punto 
de  vista  son  cauciónales  ó pretorias.  Mas  aunque  en  el  Digesto  se  en- 
cuentra Lin  fragmento  de  Ulpiano  favorable  á esta  significación  (2),  no 
es  asi  como  generalmente  se  entiende  la  frase  estipulaciones  comunes 
en  el  derecho  de  Justiniano. 

Rem  salvam  fore  pupUli. — En  otro  lugar  (3)  se  ha  visto  que  algu- 
nos tutores  y curadores  deben  dar  fianza  del  buen  desempeño  de  sus 
respectivos  cargos,  para  que  en  todo  evento  por  falta  de  su  respon- 
sabilidad no  queden  defraudados  los  inlej’eses  de  los  pupilos  y de  los 
menores.  Esta  fianza  se  exige  comunmente  por  el  pretor  y debe  pre- 
ceder á todos  los  actos  de  la  administración,  de  tal  modo  que  la  S(?n- 
tcncia  pronunciada  contra  mi  tutor  que  litiga  por  su  pupilo  antes  de 
afianzar,  es  nula  (4).  Mas  en  el  caso  de  que  se  empeñase  litigio  an- 
te e!  juez  con  un  pupilo,  cuyo  tutor  eslaydo  obligado  á dar  fian- 
za no  lo  hubiera  hecho,  bien  fuese  por  descuido  del  pretor,  bien  por 
ignorar  las  circunstancias  particulares  de  laclase  de  tutela,  ó bien 
por  cualquier  otra  causa,  podía  obligar  el  juez  al  lutoi-á  que  afianzase, 
tan  luego  como  lo  reclamai'a  ó el  demandado  ó el  mismo  pupilo,  por- 
que de  otro  modo  no  i)odria  ir  adelante  el  juicio  ni  producir  efecto  la 
sentencia. 

De  rato. — En  el  titulo  X del  Libro  IV,  explicaré,  como  en  lugar 
mas  oportuno,  esta  clase  de  estipulación. 


(1 ) g.  1 , ley  1,  tít.  V,  lib.  Xny;  dcl  Dig. 

(2)  S§.  1 y 3,  ley  1,  del  mismo  titulo  y libi'o, 
i'.l)  lit.  XXIV,  lia.  t de  estas  Inst. 

U)  Ley  3,  tu.  XI.11,  lib.  V del  Cód. 
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0oiupíXic.aqcm;  De.  faó  DoctituKxd  De  eftfco  títu.Po,coii  fa6  Dc£  DetccPjo  • 

eApailoP. 

No  existiendo  en  España  diferencia  entre  los  jueces  y magistrados 
en  el  sentido  q^ue  la  establece  el  derecho  romano  , se  consideran  por 
el  nuestro  de  igual  clase  las  estipulaciones  que  los  romanos  distin- 
guían ton  los  nombres  de  pretorias,  judiciales  y comunes. 

TiTÜLUS  XIX.  ■ TITULO  XIX. 

De  inutili'bus  stipulationibus.  • De  las  estipula,ciones  inútiles, 

— i — 

Tratar  de  las  estipulaciones  inútiles  es  lo  mismo  que  exponer  las 
condiciones  necesarias  para  la  validez  del  contrato  verbal,  porque  el 
conocimiento  de  las  causas  que  vician  los  contratos  conducen  al  de  los 
requisitos  que  son  necesarios  par^a  su  subsistencia;  por  lo  tanto  esto 
título  puede  considerarse  como  continuación  del  XV  en  que  se  habla 
del  contrato  verbal.  Dase  el  nombre  de  estipulaciones  inútiles  á aque- 
llas que  no  producen  una  acción  para  poder  exigirse  cumplimiento. 
Debo  advertir  aquí  que  en  este  título  se  comprenden  muchas  doctrinas 
que  no  son  especiales  á las  estipulaciones,  sino  comunes  á todos  los 
contratos,  y que  el  buen  método  exigía  que  hubieran  sido  expuestas 
como  reglás  generales  antes  de  empezar  á tratarse  de  cada  una  de 
las  clases  de  obligaciones  convencionales.  Dimana  esto  de  que  la  es- 
tipulación era  entre  los  romanos  la  forma  mas  frecuente  de  obli- 
garse, y por  consiguiente  á ella  se  referían  eon  preferencia  los  juris- 
consultos al  dar  sus  respuestas  y al  explicar  la  teoría  general  de  los 
contratos. 

Para  mayor  claridad  de  las  materias  de  este  título,  que  en  ver- 
dad no  puede iM’esentarse  como  modelo  de  ipélodo,  me  parece  con- 
veniente hacer  algunas  indicaciones  generales  que  conduzcan  á la 
unidad  y cohesión  de  las  diferentes  doctrinas  que  se  exponen  en  sus 
textos.  Omitiré  hacer  citas,  porque  cada  uno  de  los  principios  que 
en  esta  introducción  expongo,  tendrá  el  conveniente  cle-snrrollo  en  lo 
sucesivo. 

Para  que  una  estipulación  sea  eficaz,  ó lo  que  es  lo  mismo,  para 
que  no  sea  inútil,  se  requiere:  l.°  Que  tenga  todas  las  condiciones 
esenciales  á un  contrato.  2.°  Que  tenga  todas  las  condiciones  esen- 
ciales que  se  refieren  particLdarmente  á la  estipulación.  3.°  Que  no 
esté  subordinada  á una  condición  imposible.  4.”  Que  pueda  ser  eje- 
cutada. 
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• Consisliencio  las  condiciones  esenciales  de  todo  contrato  en  el  con- 
sentimiento libre  de  los  contrayentes,  en  una  cosa  ó hecht)  que  sea  su 
objeto,  y una  causa 'licita  que  lo  motive,  se  infiere  que  no  puede 
existir  la  estipulación  cuando  no  hay  avenencia  cu  la  obligación  en- 
tre el  que  pfegnnla  y el  que  responde;  cuando  las  personas  que  In- 
tervienen en  el  contrato,  por  razón  de  su  edad  ó de  su  incapacidad 
moral,  no  tienen  suficiencia  para  consentir;  cuando  Igs  cosas  dedu- 
cidas en  la  estipulación  no  existen  y no  pueden  existir,  ó están  fue- 
ra del  comercio;  ó cuando  la  causa  de  la  obiig-acion  se  opone  á la 
moral  ó á las  leyes.  En  todos  estos  casos  ni  aun  obligación  natural 
nace  de  la  estij)ulaciou  , que  es  viciosa  bajo  cualquiera  de  los  aspectos 
referidos. 

Las  condiciones  particularmente  esenciales  á la  estipulación  consis- 
ten en  la  congruencia  entre  las  palabrí|^de  la  preg-untay  de  la  respues- 
ta, según  queda.,  expuesto,  y en  que  tanto  el  estipulante  como  el  pro- 
mitente conozcan  su  valor  y su  relación : la  falta  de  esta  congruencia 
hace  civlbnenlo  nula  la  obligación,  aun  dado  caso  de  que  exista  una 
obligación  natural. 

'Aunque  hay  cierta  clase  de  consentimiento  al  hacerse  una  obli- 
gación con  cláusula  imposible,  como  el  hecho  á que  se  subordi- 
na, no  puede  realizarse,  es  lo  mismo  que  si  no  se  i^hubíera  con- 
sentido. 

No  puede  realizarse  la  estipulación  cuando  la  persona  que  la  hace 
no  tiene  la  capacidad  civil  que  es  indispensable  para  contraer  obli- 
gaciones, cuando  se  promete  en  nombre,  de  otro,  cuando  se  estipula 
para  una  persona  bajo  cuyo  poder  no  está  el  estipulante,  cuando 
se  hace  para  adquirir  una  cosa  que  nos  pertenece  ’ y cuando  llegan  á 
confundirse  los  conceptos  de  deudor  ó promitente  con  los  de  acreedor 
ó estipulante.  ' ■ 

Estas  ligeras  indicaciones  , que  he  expuesto  para  presentar  bajo 
un  solo  punto  de  vista  las  doctrinas  que  e.ste  titulo  comprende,  van  á 
ser  sucesivamente  desenvueltas  en  los  textos  que  paso  á comentar. 

m 

Omnis  res,  quae  dominio  nostro  Pueden  ser  objeto  de  estipulación 
Snbjicitury  in^  stipnlationem  dednei  todas  las  cosas  que  están  sometidas 
potest,  sws  illa  mobilis,  sive  so-  á nuestro  dominio , sean  muebles  ó 
sib  inmuebles. 

* 

Comentarlo. 

Dominio  nostro. — Solamente  las  .cosas  susceptibles  de  propiedad 
y de  derechos,  y por  lo  tanto  solo  las- que  están  en  el  comercio, 
pueden  ser  objeto  de  estipulación. 

• SnbjicUur.—iüo  solo  las  cosas  que  estab  sujetas  á nuestro  domi- 


m 

S!Íó,  sino  lambien  las  que  pueden  estarlo  y auti  las  que  no  exisleiis 
pero  que  pueden  existir,  como  los  írutos  de  un  fundo  y el  parlo 
de  las  esclavas  (1),  son  objeto  de,  estipulación.  Como  en  otro  luf,*-ar 
se  ha  dicho,  cuando  las  cosas  que  no  existen,  pero  que  pueden  exis-^ 
tír,  se  deducen  en  un  contrato,  implícitamente  lleva  este  envuelta  ia 
condición  de  su  nacimiento,  aunque’ la  fórmula  sea  de  una  obligación 
pura. 

Sive  mobilis,  side  solí.  — Además  de  las  cosas  muebles  é inmue- 
bles, pueden  ser  también  deducidas  en  estipulación  las  incorporales, 
como  se  dijo  al  hablar  del  usufructo  (2)  y de  las  servidumbres  pre- 
diales (3);  y asimismo  los  hechos  ó la  omisión  de  los  hechos,  seg-un 
queda  expuesto  en  uno  de  los  títulos  precedentes  (4). 


4 At , si  quis  rom , quíB  in  rerum 
naturá  non  est,  aut  esse  non  po- 
tosí, (lari  stipulatus  fuerit,  veluti 
Stichum,  qui  mortuus  sit,  quem 
vivero  credebat,  aut  liippocentau- 
rum,  qui  esse  non  possit,  inutllis 
2 erit  stipulatio.  Idem  juris  est,  si 
rom  sacram  au  religiosam , quam 
humani  juris  esse  credebat,  vel 
publicam,  quae  usibus  populi  per- 
petuó expósita  sit,  nt  forum  vel 
theatrum , vel  liberum  homineni, 
quem  servum  esse  credebat , vel 
cujus  comefciiim  non  habuerit , vel 
reríi  suowdari  quis  stipulétur  (a). 
Nec  in  pendente  erit  stipulatio  ob 
id,  quod  publica  res  iñ  privatum 
deduci , et  ex  liberó  servus  fieri  po  ■ 
test , et  commercium  adipisci  s tipu- 
lator  potest,  et  res  stipulatoris  esse 
desinere  potest:  sed  protinüs  inuti- 
lis  est.  Item  contra,  licét  initió  uti~ 
litér  res  in  stipulatum  deducía  sit , si 
postea  in  earum  quá  causá , de  qui- 
bus  supvadictum  est,  sine  factópro- 
í7u‘s.sor¿s  devenerit;  extinguetur  sti- 
pulatio. Ag  ne  statim  ab  initió  ta- 
iis  stipulatio  vaiebit , Lugiüm  Titium 

■CÜM  SKRVÜS  ERIT,  DARE  SPONDES?  et 


Mas  si  alguno  estipula  una  cosa  I 
que  ni  existe  ni  puede  existir,  por 
ejemplo , al  esclavo  Stico  que  ha 
r fallecido,  estando  el  estipulante  en 
I la  persuasión  de  que  vivía,  ó un  iii- 
pocentauro  cuya  existencia  es  impo- 
sible, la  estipulación  será  inútil. 

Lo  mismo  sucede  si  alguno  estipula  2 
una  co.sa  sagrada  ó religiosa  que 
creía  profana,  ó una  cosa  pública 
destinada  al  uso  perpetuo  deJ  pue- 
blo, como  una  plaza,  ó un  teatro, 
ó un  hombre  libre  que  reputaba  es- 
clavo, ó una  cosa  que  para  él  e.sta- 
ba  fuera  del  comercio,  ó que  era  su- 
ya propia  (a).  Y no  estará  en  suspen- 
so la  estipulación  porque  la  cosa 
publica  puede  hacerse  privada,  el 
hombre  libre  constituirse  en  escla- 
vo, ó porque  el  estipulante  pueda 
adquirir  el  comercio  de  la  cosa,  ó 
' dejar  de  ser  suya  aquella  que  esli- 
' puló : la  estipulación  en  lodos  es^ 
tos  casos  est4  afecta  á nulidad  des- 
de su  origen,  l^or  el  contrario,  aun- 
que en  el  principio  se  haya  deducido 
útilmente  una  cosa  en  la  estipula- 
ción, si  después,  sin  mediar  ningún 
1 hecho  por  parte  del  promitente,  vie- 


(l)  Ley  73,  tít.  I,  lib.  XLIV  fiel  Dig. 
C¿)  ?.  1 , tít.  IV,  lih.  11. 

(3)  í- 4, tít. m,Hb. n. 

(■n  ^ 7,  tít.  XV,  lib.  in. 

Tomo  ii. 
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ne  á parar  en  uno  de  los  casos  de 
que  antes  hemos  bahlado , se  extin- 
guirá la  estipulación.  Será  también 
nula  desde  su  origen  esta  estipula- 
ción'; ¿ME  OFRECES  DAR  Á LuClO  TiCIO 

CUANDO  SEA  ESCLAVO?  ’ú  otra*s  seme- , 
jantes,  porque  las  cosas  que  por  su 
naturaleza  están  exentas  de  nuestro 
dominio , no  pueden  ser  de  ningún 
modo  objeto  de  estipulación  {b). 

ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Cayo  (§.  97,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

{b)  Conforme  con  Paulo.  (|.  S,  ley  83,  tit.  I,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

CoaueníaríM. 

In  rerum  natui'á  non  esf.—Si  estas  palabras  se  consideraran  aisla- 
damente, darían 'un sentido  falso,  porque,  según  queda  dicho  en  el 
comentario  que  antecede,  las  cosas,  que  no  tienen  una  existencia  pro- 
pia, peroque  pueden  tenerla,  son  válidniiienl.e  objeto  de  las  obliga- 
ciones. Así  es  que  las  palabras./n  rerum  natura  non  est,  deben  consi-  . 
derarse  como  formando  un  todo  con  las  siguientes  aut  esse  non  potest, 
estando  puesta  la  partícula  disyuntiva  aiiti  en  lugar  de  la  conjuntiva 
et,  cosa  que. sucede  algunas  veces  en  el  Derecho,  como  advierte  el 
Digesto  al  tratar  de  la  significación  de  las  palabras  (1). 

Rem  sacram , religiosam , publicam , liherum  haminem-  —Cuando 
las  cosas  que  son  objeto  de  la  estipulación  están  exentas  del  comercio 
de  una  manera  absoluta,  el  contratoes  líulo  dél  mismo  modo  que 
cuando  las  cosas  no  existen  ni  pueden  existir.  Respecto  á esto  no  pó- 
dia  caber  la  menor  duda  en  caso  de  que  supiera  el  estipulante  que  la 
cosa  de  que  se  trataba,  estaba  fuera  del  comercio;  el  texto  precedente 
dice  que  sucederá  lo  mismo  en  el  de  que  lo  ignorase,  y la  razón 
consiste  en  que  no  es  capaz  la  cosa  de  propiedad  privada.  Esta  nu- 
lidad existe  desde  el  nacimiento  de  la  estipLílacion , por  lo  cual  .si  la 
cosa  exenta  absolutanjente  del  comercio  de  los  hombres  fué  objeto  de' 
una  estipulación  á término  ó bnjo  condición,  aunque  se  haya  hecho 
de  enagenacion  libro,  cuando  llegue  el  dia  ó la  condición  se  ciinipla, 
será  siempre  ineficaz  el  contrato,  porque  nació  muerto;  y asi  los  con-' 
trayentes  no  podrán  estipular  útilmeiUc  la  cosa  que  está  fuera  del 
comercio  ni  aun  para  el  caso  en  que  llegue  á ser  de  libre  enage- 
naciou.  Consecuencia  de  lo  dicho  es  que  el  estipulante,  de  cuya 


FÍiiiilia : íjuia,  quae  natura  sui 
jiiinio  nosti’O  exempta  sunt,  in  obli- 
gaiiouem  deduci  iiulló  modo  pos- 
í¡unt  (b). 


{1,  T.r-y  tu.  XVI,  Tib.  L dd  Dig. 
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ignorancia  abusó  el  proniilente,  no  tenga  derecho  á reclamar  ni  la 
misma  cosa  ni  los  daños  é intereses,  porque  como  la  estipulación  es 
. un  contrato  de  derecho  estricto , no  puede  dar  lugar  á que  se  pida 
otra  cosa  que  la  prometida,  la  cual , según  se  ha  dicho , no  es  objeto 
de  una  acción.  Viiinio,  sin  embargo,  movido  por  razones  de  equidad 
y adhiriéndose  á la  opinión  de  Fabro,  cree  que  en  todos  aquellos 
casos  en  queda  estipulación  proviene  de  un»causa  onerosa,  si  el  es-^ 
tipulante  tiene  buena  fe  y el  promitente  mala,  compete  la  acción  de 
dolo  al  engañado.,  Mas  en  los  contratos  de  buena  fé  está  fuera  de  duda 
que  hay  remedio  á favor  del  agraviado : así  en  el  caso  de  que  se  ven- 
da una  cosa  sagrada,  religiosa  ó pública,  ó im  hombre  libre  al  que 
creía  que  estaban  en  el  comercio,  no  estará  el  comprador  privado  de 
ía  reclamación  de  daños  é intereses,  como  dice  el  Emperador  mas 
adelante  (1).  . 

Cujus  commercium  non  Aafeiíc.nf. -- Proponiéndose  e!  estipulante 
conseguir  en  virtud  del  contrato  lo  que  no  puede  pertenecerle,  la 
estipulación  es  inútil,  aun  en  el, caso  de  que,  por  regla  general,  esté 
en  el  comercio  la  cosa  que  es  objeto  de  la^  estipulación;  por  esto  e! 
tutor  no  puede  adquirir  por  efecto  de  este  contrato  los  objetos  que 
están  bajo  su  administración  (2).  Mas  si  la  cosa  no  está  exenta  del  co- 
mercio del  estipulante,  pero  sí  del  promitente,  entonces  la  estipulación 
será  eficaz  (3),  porque  , como  observa  Vinnio,  ni  la  prestación  de  la 
cosa  ni  la  adqni.sicion  del  eslipulante  son  imposibles. 

Vel  rem  si¿am, —Es  inútil  la  estipulación  délo  que  es  nuestro, 
porque  nadie  puede,  adquirir  lo  que  ya  es  suyo , y por  lo  tanto  en  este 
caso  ni  aun  se  debe  el  precio.  Puede,  sin  embargo  , estipular  el  dueño 
de  una  cosa  que  se  le  dé  el  precio  ó la  estimación  , porque  el  dueño 
de  la  cosa  no  lo  es  del  precio  : como  también  que  se  le  restituya  iacosa 
que  está  poseída  por  otro,  estipulación  que  en  muchos  casos  puede 
producirle  ventaja  (4). 

Nec  in pendente. —Tiene  aplicación  en  este  caso  la  regla,  de  que 
en  otro  lugar  se  ha-  hablado  : quod  initió  vitiosum  est,  nonpolest  tractu 
temporisconvalescere. 

Licet  initió  iitilitér  reé’  in  stipulatum  deducía  síí.— Cuando  la,s 
cosas  que  en  un  principio  pudieron  ser  válidamente  objeto  de  esti- 
pulación, perecen  ó dejan  de  estar  en  el  comercio  sin  culpa  del  que 
las  prometió,  la  estipulación  es  inútil;  lo  ciud  se  funda  en  el  prin- 
cipio que  establece  que  el  deudor  de  una  cosa  determinada  se  li- 


(1)  g.  5,  tit.  XXIII  dt:  este  mismo  libro, 

(V  g.  1,  ley  34;  y ley  46,  tit.  I.  lib.  XVllí  del  Dig. 
(3)  Ley  34,  tit  T,  lib.  XLV  del  Dig. 

(5)  ?.  inicial,  ley  82;  tit.  1,  lib.  XLIV  det  Dig. 
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bcrla  cuírncío  esta  perece  (1).  De  aquí  se  infiere  que  semejante  doc- 
trina no  se  extiende  al  caso  de  que  en  lugar  de  ser  ia  especie  lo  que  se 
estipule,  sea  el  género,  porque  el  género,  como  suele  decirse,  nunca 
perece.  Estas  regías  no  son  peculiares  á las  estipulaciones,  sino  que 
comprende  toda  clase  de  contratos. 

¿Qué  sucederá,  preguntan  algunos,  si  la  cosa  que  al  tiempo  dfe 
la  estipulación  estaba  eñ  comercio,  y después  salió  de  él,  volviese  á 
ser  susceptible  de  propiedad  privada?  ¿Renacerá  ó no  la  estipulación? 
Está  decidido  expresamente  que  no  renazca,  según  la  opinión  de  Pau- 
lo (2),  no  conforme  en  este  punto  con  la  de  Celso  (3),  aunque  am- 
bas están  insertas  en  el  Digesto,  siendo  esto  una  de  las  contradieeiones 
que  se  escaparon  á Triboniano  y á sus  compañeros.  Así,  siguiendo 
la  Opinión  de  Paulo,  si  uno  promete  á otro  un  esclavo  determi- 
nado y este  adquiere  la  libertad  sin  un  hecho  del  deudor,  el  deudor 
quedará  exento  de  ia  obligación , aunque  el  liberto  vuelva  á recaer  en 
esclavitud. 

Parece,  por  las  razones  expuestas,  que  cuando  alguno  estipula 
una  cosa  agena  y adquiere  después  su  dominio  , la  estipulación  debe 
ser  inútil;  más  no  sucede  siempre  así.  En  efecto,  cuando  la  pro- 
mesa .se  ha  hecho  por  mera  liberalidad,  queda  descargado  de  ella  el 
deudor  si  el  e.stipolante  ha  adquirido  la  cosa  también  por  otro  titulo 
gratuito  (4),  porque  tiene  aquí  lugar  la  regla  que  se  consignó  respec- 
to á los  legados  (5),  de  que  dos  causas  lucrativas  acerca  de  una  mis- 
ma cosa  no  pueden  concurrir  en  una  misma  persona.  Por  eloonlrario, 
si  el  estipulante  adquirió  la  cosa  por  título  oneroso,  no  quedará  el  pro- 
mitente libre  de  la  obligación,  bien  fuere  la  estipulación  por  causa 
onerosa  ó lucrativa,  como  tampoco  lo  qoedará  en  el  caso  de  que  la 
promesa  sea  por  título  oneroso,  aunque  la  cosa  se  haya  hecho  del  esti- 
pulante por  título  lucrativo,  doctrina  que  se  funda  en  los  principios  de 
equidad  que  en  un  punto  análogo  se  expusieron  al  tratar  de  los  lega- 
dos (6).  Mas  como  en  estos  casos  es  imposible  dar  la  misma  cosa  que 
se  estipuló,  porque  el  estipulante  es  el  dueño  de  ella,  habrá  de  pres- 
tarse en  su  lugar  la  estimación. 

Sine  fació  pmmssom. —Inmoral  é injusto  sería  establecer  el 
principio  de  que  el  deudor  se  libertara  de  la  obligación  en  el  caso 
deque  por  un  hecho  suyo  pereciera  ia  cosa  objeto  del  contrato:  por 
esto  se  perpetúa  la  obligación,  y sí  bien  el  psomilente  no  podrá  ser 


(1)  Leyes  23  y 33:  §.  I.  ley  82;  y §-  1,  ley  91,  tit.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 

(2)  §.  ,H,  ley  83,  tit.  i.  lib.  XLV;  y 8,  ley  98,  tit,  lí!,  lib.  XLVI  del  Dig, 
Í3)  i 3.  ley  TO,  lib.  XXXll  del  Dig. 

14)  Leyes  17  y 19,  tit.  VII,  lib.  XL5V  del  Dig. 

(.i)  J-  fi,  tit.  XX,  lib.  II  de  estas  l»st, 

(fi)  F.l  mismo  (i. 
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compelido  á dar  la  cosa  estipulada,  porque  pereció , nO  se  libertará 
de  pag-ar  su  estimación.  Lo  mismo  sucederá  en  el  caso  de  que  por 
su  demora  en  entregar  la'cosa,  pereciere  esta  ó dejase  de  estar  en  el 
comercio  (1).' 

Titium,  cum  servus  erit,  daré  spondes?— La  cosa  que  por  estar 
exenta  del  comercio  no  es  objeto  de  una  estipulación  pura,  tampoco 
lo  será  de  una  condicional,  porque  lo  imposible  al  tiempo  de  con- 
traerse la  Obligación , .no  puede  deducirse  en  ella  (2),  á lo  que  se 
agrega,  que,  como  dice  Paulo  (3)^  no  se  debe  esperar  lícitamente  que 
acaezcan  los  trastornos  que  suelen  producir  tales  resultados.  Mas  esta 
doctrina  no  es  inflexible,  porque  solo  comprende  aquellas  cosas  que 
de  un  modo  absoluto  ,y  por  sí  mismas  están  exentas  del  comercio, 
no  las  que  solo  lo  están  accidentalmente  , como  sucede  con  los  mate- 
riales agregados  á un  ediñcio,  los  cuales  pueden  ser  objeto  ó de  un 
legado  ó de  una  obligación  condicional  (4).  Ni  debe  esto  parecer  ex- 
traño , porque  por  una  parte  la  cosa  en  sí  misma  no  tiene  ningún  vicio 
para  la  adquisición,  y por  otra  la  regla  Catoniaoa  (5)  no  es  aplicable 
á las  obligaciones  condicionales. 

3 Si  quis  alium  daturum  facturum-  Si  alguno  promete  que  otro  dará  3 
ve  quid  spoponderit,  non  obligabi-  ó hará  alguna  cosa,  no 'queda  obli- 
tur , veluti  si  spondeat,  Titium  gado:  así  sucede  don  el  que  ofrece 
quinqué  áureos  daturum.  Quod  si  que  Ticio  dará  cinco  áureos.  Mas 
effecturum  se,  ut  Titius  daret  spo-  quedará  obligado  si  dijere  que  hará 
pondeiit,  obligatur.  de  suerte  que  Ticio  los  dé. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Ulpiano.  (|.  inicia! , ley  38,  lit.  I ,lib.  XLV  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Non  ohligabitur, — ^t'úndase  esto  en  que  el  que  promete  que  otro 
dará  ó hará,  no  consiente  en  ser  él  el  que  haga  ó dé,  pues  corño 
dice  Paulo  (G),  cada  uno  debe  prometer  por  sí  mismo;  tampoco  afec- 
tará su  promesa  á la  persona  respecto  á la  que  prometió  que  daria  ó 
baria,  porque  ninguno  queda  obligado  en  virtud  del  contrato  que  otro 
celebra  (7). 

Effecturum  se.—^o  es  necesario  precisamente  para  quedar  obli- 


(1)  2,  ley  91,  tit.  I,  lib.  XLV  ; y §.  1 , ley  58,  tit.  I,  Ub.  XLVI  del  Dig. 

(2)  5-  5 , ley  83  , tit.  I , lib.  XLlV  del  Dig. 

(3)  §.  2,  ley  34  , tit.  T . lib.  XVIlí  del  Dig. 

(4)  §.  1 , ley  41 , lib.  XXX  del  Dig. 

(5)  J.  2,  dicha  ley  41- 

(6)  S*  inicial,  ley  83,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

(7)  bey  3 , tit.  Xll,  lib.  IV  del  Cód. 


g-ado,  prometer  hacer  que  otro  dé  ó haga:  basta  ofrecer  que  se  pondrán 
los  medios  para  que  haga  ó dé,  en  cuyo  caso  estará  obligado  el  pro- 
niilonte  á cumplir  la  obligación  en  los  términos  que  estipuló.  Esto  ab 
gimas  veces  se  sobreentiende,  aunque  no  se  exprese:  asi.  sucede  en  el 
caso  de  que  uno  prometa  que  otro  saldrá  fiador  por  él  (i),  y lo  mis- 
mo se  verifica  cuando  un  procurador,  cuyo  mandato  es  dudoso,  ofrece 
que  su  principal  ratificará- sus  actos  (2), 

4 Si  quis  alii,  quam  cujusjuri  sub-  i Si  alganó  estipula  ’ para  otra  per-  4 
jcctussit,  stipuletur,  nihü  agit  (a).  [* sonaque  pavá  aquella  en  cuyo' pu- 
Plané  solutio  eliam  inextranei  per-  I der  se  halla , nada  vale  ésta  estipiila- 
sonom  conferri  potest  (veíuti  si  quis  i cion  (a). -Mas  puede  convenirse  en 
ita  stipuletur:  Mrai  aut  Seio  dahe  . que  él  pago  se  haga  fi  una  persona 
SPONDKS?),  ut  obligatio  quidém  sli-  estraña  (por  ejemplo,  si  alguno  esti- 
pulatori  acquiratur,  solvi  tamen  . pula  ¿p.rometes  daú -Á  mi  ó Á Skyo?), 
Seio  eliam,  imñtq  ed,  reeté  possit,  ; en  cuyo  caso  el  estipulante  adquiere 
ut  liberatio  ipso  jure  contingat,  sed  para  sida  .obligación,  pero  aun  con- 
ille  advcrsüs  Seíum  habeat  mandati  tra  su  voluntad  puede  ser  hecho  el 
aetionem  {b).  pago  á Seyo,'  quedando  completa- 

* mente  libre  el  promitente;  el  estipu- 

lante tendrá  en  esta  caso  1a-  acción 
de  mandato  contra  Seyo  (6).. 

■ " ■ onroENCS. 

(a)  Conforme  con  Cayo.  (|.  Í03.  Cono.  III  de  sus  Inst.) 

\b)  Conforme  con  Scevota.  (|.  4,  ley  131,  tít.  í,  lib,  XLV  del  Dig.) 

Comentario. 

Nihü  agit. — Quiere  decir,  que  el  que  estipulq  para  otro  en  cuyo 
poder  ño  está,  ni  adquiere  obligación  páhi  este  ni  para  sí  mismo: 
no  para  el  estraño,  porque,  como  se  verá  mas  adelante,  las  obliga- 
ciones se  hacen  para  que  cada  uno  adquiera  lo  que  le  conviene,  y en  el 
sentido  de  la  ley  no  interesa  á uno  que  se  dé  á otro  alguna  cosa  (3), 
teoría  qué  se  explicará  mas  en  este  mismo  tituló  (4);  tampoco  adquiere 
para  si,  porque  no  ha  sido  comprendida  semejante  obligación  en  el 
contrato.  El  texto’ no  habla  de  las  personas  sometidas  al  poder  ageno, 
las  cuales  pueden  adquirir  para  su  dueño  ó pafia  su  padre  respectiva- 
mente. Puesto  que  el  derecho  considera  al  heredero  como  coiitinua- 
cion  jurídica  de  la  persona  del  testador , es  claro  que  vale  1.a  es- 
tipulación que  uno  hace  para  sí  y para  su  heredero  , ó para  su  hl; re- 
dero solamente,  porque  con  arreglo  á una  constitución  de  Justinia- 

' i ■ ■ 

(1)  l 2 , ley  14 , tit,  V , lib.  XIU  del  Dig. 

(2)  Tit.  VIH,  lib.  XLVI  del  Dig, 

(3)  ?.n,  ley  33,  tit.  1 , lib.  XXXIY  del  Dig.  ■- 

(i)  Al  comentar  el  J.  IS. 
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•no  {l)  pueden  comenzar  las  acciones  en  los  heréderos.  Hay,  sin  em- 
bargo, alg  unas  personas  que  por  razón  de  oficio  son  capaces  de  ^ad- 
quirir para  ótrOj  sí  bien-  de  su  contrato  no  nacerá  una  acción  directa 
sino  solo  útil;  á esta  clase  pertenecen  el  tutor,  el  curador,  el  actor 
de  la  ciudad  y algunas  veces  el  procurador. 

Solutio  in  exít'aneipersonam. — En  este  caso  no  se  vicia  el  prin- 
cipio de  que  uno  no  pueda  estipular  para  otro,  pues  la  persona  aña- 
dida está  aquí  puesta  solo  para  el  efecto  de  que  á ella  pueda  hacerse 
el  pago , no  para  que  adquiera.  : . 

Mihi  autSeio  darispondes?—'íao  debe  confundirse  el  caso  en  que 
uno  estipule  se  dé  á sí  6 á Seyo,  con  aquel  en-  que  estipula  para  sí 
y para  Seyo : en  el  primer  caso  la  conjunción  disyuntiva  indica  que  la 
persona  no  ha  sido  agregada  ai  contrato  para  la  adquisición  de  la 
estipulación  , sino  solo  para  que  a ella  pueda  hacerse  el  pago;  en  el 
segundo,  la  conju-nciqn  copuláliva  indica  que  son  dos  las  personas 
para  quienes  se  estipula,  caso  de  que  habla  á continuación  Jusliniauo. 
Relalivainente  al  de  que  uno  prometa  dar  á mí  ó á Seyo,  que  es  el 
de  este  lexio,  debe  observarse  que  el  esLipulanle  adquiere  para  sí  toda 
la  cantidad  prometida,  y el  promitente  puede  pagar  ó al  esLipulanle 
ó á la  persona  añadida  en  la  estipulación. 

SoZüí  iScio,.— El  promitente  en  el  caso  del  texto  puede  pagar  no 
solamente  af  estipulante  ó á Seyo,  sino  también  parte  de  lo  prome- 
tido al  uno  y parte  al  otro  (2).  Esto  es  de  tal  manera,  que  ni  la  cali- 
dad de  la  persona  añadida  á fin  de  poder  hacer  el  pago,  será  obs- 
táculo para  que  deje  de  libertarse  el  promiLente:  así  en  el  caso  del 
texto  si  Sayo  fuese  esclavo  agéno  ó [átipilo,  podría  pagársele  lo  es- 
tipulado sin  que  respectivamenlé  intervinieran  su  dueño  (3)  ó su  tu- 
tor (4).  Esto  se  funda  en  que  el  pago  verificado  á la  persona  añadida 
en  la  obligación,  se  entiende  hecho  al  mismo  estipulante  (5);  mas  sí 
la  persona  añadida  sufriese  capitis  diininuciou  , no  se  le  podrá  hacer 
el  pago,  porque  el  contrato  ímplícilámeule  ifeva  la  condición  de  qué. 
permane/ca  en  el  mismo,  estado  (6), 

Etiám  invitó  eó. — Lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  que  el  estipu- 
lante expresamente  prohiba  al  prCmitentc  hacer  el, pago  a la  perso- 
na añadida  en  el  contrato:  la  razón  consiste  en  que  la  estipulación 
tiene  una  cláusula  que  no  puede  ser  reformada  por  el  estipulante  que 
la  puso  (7). 


(I)  Ley  y nica,  íit.  XI,  lib.  IV  (i'jl  Cud. 

(2  inicial,  ley  71.  tit.  111,  lib.  XLVl  del  Di". 
(H)  g.  inicial,  ley  9,  Ut,  II,  lib.  XLTl  dcl  Dig. 

(4)  Ley  H dcl  mismo  titulo  y libro. 

(5)  Ley  39  dcl  mismo  título  y libro. 

(fi)  g inicial,  ley  38  dcl  mi-mo  titulo  y libro. 

7t  g.  iJy  12,  Ut.  111,  lib,  XLTl  del  Dlg. 
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Haheatmandaü  actionem.—La  persona  afíadidu-se  considera  como 
mandatario- ó procurador  del  estipulante,  y de  aquí  proviene  que  se 
dé  contra  él  la  acción  que  nace  inraediatameñte  del  mandato  á favor 
del  mandante. 


4 Quod  si  quís  sibi  ei  alii  cujus  juri 
subjectus  non  sit,  dari  decem  áureos 
stipulatus  est,  vátebit  qiiidém  stipu- 
latio : sed , utrüra  totum  debeatur, 
quod  ^11  stipulationem  deductum^st, 
an  veró  pars  dimidia,  dubitatum  est, 
sed  placet,  non  plüs  quám,  partem 
dimidiam  ei  acquiri  (a).  Ei  ^ qui  tuo 
juri  subjecius  esí,  si  stipulatus  sis , ti- 
bí acquiris,  qiiia  vox  tua  tamqua'V, 
fUii  sit,  sicuti  fila  vox  iamquám  tua 
intelligitur  in  bis  rebus,  qucB  Ubi  ae~ 
quiripossunt  (b). 


Si  alguno  estipula  que  se  den  diez  4 
áureos  á él  y á otro  á cuyo  poder  no 
se  halla  sometido,  valdrá  la  estipu- 
lación; mas  se  ha  dudado  si'  en  este 
caso  se  deberá  todo  lo  deducido  en 
la  estipulación  ó solamente  la  mi- 
tad; nosotros  decidimos  que  no  se 
adquirirá  mas  que  la  mitad  (a).  Ad- 
quieres para  tí  lo  que  estipulas  para 
aquel  que  esté  en  tu  poder,  por- 
que tu  palabra  es  como  la  palabra 
de  tu  hijo,  del  mismo  modo  que  la 
palabra  de  tu  hijo.es  como  la  tuya  en 
las  cosas  que  para  ti  pueden  ser  ad- 
quiridas (b). 


ORÍGENES. 


(a)  Conforme  con  Pomponio.  (Ley  IfO,  tit.  I,  lib  • XLV  del  Bíg.) 

(íi)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  39,  tít.  I,  lib.  XLV  del  Dig.)  . 

Comeotarlo- 

V 

Sibi  et  alii,  cujus  juri  subjectus  non  sit.  —He  dicho  en  el  comenta- 
rio anterior  que  si  uno  estipula  para  sí  y para  Seyo,  la  conjunción  co- 
pulativa indica  que  son  dos  las  personas  para  quienes  se  estipula;  y es 
consiguiente  á los  principios  establecidos  que  la  estipulación  valga  por 
lo  que  al  estipulante  se  refiere,  pero  no  en  lo  que  hace  relación  á Se- 
yo. Mas  podía  dudarse  si  en  este  caso  se  debía  toda  la  cosa  ó toda  la 
suma  deducida  en  estipulación,  ó solo  parte  de  ella.  Divididas  estaban 
én  este  punto  las  antiguas  escuelas:  los  Sabinianos  decían  ({ue  se  debía 
todo  lo  estipulado,  y consideraban  por  lo  tanto  al  estipulante  como 
acreedor  in  solidum  de  toda  la  cantidad  ó cosa  que  era  objeto. del 
contrato  (Ij;  los  Proculeyanos,  por  el  contrarío  sostenían  que  se  debía 
solamente  1 a mitad,  opinión  á que  Justiniano  se  adhirió,  y á mi  mo- 
do de  entender,  con  sobrado  fundamento.  No  es  esto  aplicable  ¡á  la 
venta  (2),  porque  como  en  ella  el  precio  guarda  relación  con  la  cosa 
vendida,  se  debe  integramente  al  que  compra. 

Ei,  qui  tuo  juri  subjectus  est.—Lñ  refundición  lega!  de  ios  cscla- 


(1)  103  íiel  Com.  III  de  las  Inst,  de  Cayo. 

(2)  Ley  4,  tít.  IV,  )jb.  V||I;  y ley  64,  tít,  I,  lib.  XVíII  del  Dig, 
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vos  y de  los  hijos  de  familia  en  las  personas  de  los  señoí'es  ó de  los 
padres,  explica  la"doctrina  del  lexlo. 

Vox  tua  íamquam  filii,  filU  vox  tamquam  íMa. —Frases  significati- 
vas puestas  aqlii,  .porque  en  el  contrato  verbal  la  voz  del  que  pregunta 
y la  del  que  responde  son  la  cansa  de  la  obligación. 

Qius  tibí  acquiri possnnt.  — A\uáen  estas  últimas  palabras  del  texto 
á las  adquisiciones  que  los  hijos  pueden  hacer  independientemente 
de  los  padres  por  razón  de  los  peculios. 

Las  doctrinas  de  este  párrafo  y de  ios  dos  que  preceden,  tendrán 
mayor  ampliación  en  los  19,  20  y 21  de  este  mismo  título. 

Praitereá  inutilis"  est,  stipulatio,  si  f Además  os  inútii  la  estipalaciou  5 
quis  ad  ea,  quícinterrog^us  erit,  non  si  la  respuesta  no  coiicuerdíi  con  la 
respondeat,  neiiUi,  si  decem  áureos  n pregunta,  per  ejcmiplo,  si  cstipu- 
te  dari  stipuletur,  tu  quinqué  promiL  laudo  uno  que  tú  le  dea  diez  áureos, 
tas,  vel  contra;  aut,  si  illepuré  stipu-  ! tú  lo  prometes  cincfi,  ó al  contra- 
letur,  tu  sub  conditione  promittas,  i río ; ó si  uno  estipula  puramente  y 
vel  contra  (a),  si  modo  scilicét  id  ex-  tú  prometes  bajo  condición  ,•  ó vico - 
primas,  id  esfc,  si  cui,  sub  conditione  versa  (a) , con  tal  que  expreses  esta 
vel  in  diem  stipnlanti,  tu respondeas:  diferencia,  esto  es,  que  rospon- 
piuESENTr  me  spoxnr.o.  Nara  sihoeso-  das  á aquel  que  estipula  bajo  con- 
lum  respondeos, PRüMiTToJarevitér  vi' . dicion  ó á cierto  día,  rnOMUTO  hoy; 
deris  in  eamdeni  diem  aut  conditio-  porque  si  contestas  prometo,  se  con- 
nem  spopondisse : nec  enim  necesse  siderará  que  has  ofrecido,  aunque 
est  iii respondendó  eadena  ;;omma re- ' con  una  fórmula  mas  breve,  con- 
peti,  qurn  stipulatorexprcsse]it(6].  ¡formándote  con  el  tdrmino  ó con 

i la  condición  que  se  expresaron  en 
I la  pregunta:  no  es,  pues,  necesario 
! repetir  en  la  respuesta  todo  lo  que 
I el  estipulante  haya  expresado  en  la 
' pregunta  (6). 

OaífiENES, 

(a)  Tornado  casi  literalmente  de  Gayo.  (|.  Í02,  Cora.  ííl  de  sus  last.) 

(í>)  ConfoniiG  con  ülpiano.  (§.  3,  ley  1,  tít.  i,  Ub.  XLV  del  Dig.) 

Comentario. 

Non  respondcútí.'— La  congruencia  entre  la  pregunta  y la  respues- 
ta, el  perfecto  conocimiento  de  la  cosa  que  es  objeto  de  la  estipula- 
ción, y la  voluntad  de  uno  jtara  estipular  y dei  otro  paia  prometer, 
según  se  ha  visto  antes,  son  cosas  esenciales  at  contrato  veibal,  sin 
que  resulte  obstáculo  para  el  de  la  diversidad  de  idiomas  cu  que  se 
conciba;  do  esto  se  infiere  que  siempre  ({uc  no  haya  cougniencia  cu- 
tre la  pregunta  y la  respuesta,  ó acerca  de  la  intcnsioa  ó oe  la  exlen- 
sion  de  la  obligación,  la  estipulación  no  vale. 

To.mo  u. 
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Veliíii,  si  decem  aiireos. esiíin  acordes  las  Iiisliluciooes  con 
c!  Diücsío  cti  el  particular  de  que  se  trata:  antes  bien  es  este  punto 
uno  tíe  tantos  en  que  el  derecho  romano  presenta  antinomias.  El 
Empci-ador  Justiniano  dice  aquí,  siguiendo  á Cayo,  cuya  cita  queda 
acotada  en  los  orígenes,  que  si  uno  estipula  diez,  y solamente  se 
le  prometen  cinco,  ó por  el  contrario,  si  estipulando  cinco,  se  le 
|)romclen  diez,  la  estipulación  es  inútil:  sin  duda  se  funda  esta  deci- 
sión en  (lUc  los  contrayentes  consideran  la  obligación  como  indi- 
visible, ó lo  que  es  lo  mismo,  que  no  repulan  que  en  ella  se  com- 
prendan tantas  estipulaciones,  cuantas  son  las  unidades  que  forman 
una  cantidad.  Pero  fragmentos  de  Ulpiano  (1)  y de  Paulo  (2)  in- 
sertos en  el  Digesto,  y de  consiguiente  con  fuerza  legal  en  el  dere- 
cho romano,  dicen  que  la  estipulación  vale  respecto  á la  cantidad 
concurrente,  esto  es,  respecto  á cinco  áureos  en  los  casos  propues- 
tos, motivándolo  el  primero  en  que  por  estar  la  suma  menor  incluida 
en  la  mayor,  hay  en  lo  locante  á ella  congruencia  entre  la  pregunta 
y la  respuesta;  y el  segundo  en  que  cuando  hay  diferencia  en  las 
cantidades,  parece  que  se  promete  la  menor.  Algunos  intérpretes  se 
l>roponen  destruir  esta  antinomia  y conciliar  ú Justiniano  con  Justi- 
niano, mas  á pesar  de  sus  esfuerzos,  no  me  parece  que  lo  hacen  de 
un  modo  satisfactorio. 

Si  respondeas,  promitto. — En  este  caso  existe  concordancia  entre 
la  pregunta  y la  respuesta,  aunque  no  sean  tan  prolijos  los  términos  en 
que  se  ha  concebido  esta  última. 


0 Item  inuiilis  est  sUpulatio,  si  ab 
eó  stipuloris,  qui  juri  tuo  suhjcctus 
cst,  vel  si  is  íi  te  slipuletur.  Sed 
sevvus  quidém  non  soium  domino 
puo  obligan  non  potest,  sed  ne  alii 
quidém  ulli;  f lii  vero  familias  aliis 
ohlicari  possunt[a).  Matain  naque  sti- 
lipulw’i  , naque  promiítere  poase,  pa- 
lam  est.  Quod  et  in  surdú  receptum  esl: 
■j  quia  et  is , (joi  stipulatur,  verba  pro- 
mittentis,  et  is,  qui  promittit,  verba 
stipulanlis  audire  debet  (t)).  *lJndé 
ap¡)ai'et,  non  de  eó  nos  luqui  qui  tar- 
diiis  exaudit,  sed  de  có,  qui  omninó 
non  e.vaudifc  (c). 


Es  también,  inútil  la  estipulación,  6 
si  tú  estipulas  con  aquel  que  está 
sujeto  á tu  potestad  ó él  estipula 
contigo.  El  esclavo  no  solamente 
no  puede  obligarse  con  su  dueño, 
pero  ni  con  otro;  mas  los  hijos 
de  familia  pueden  obligarse  con 
otros  (a).  Está  fuera  de  duda  que 
el  mudo  no  puedo  estipular  ni  pro- 
meter. Lo  mismo  sucede  con  el  sor-  7 
do,  porque  el  estipulante  debe  oir 
las  palabras  del  promitente,  y el 
promitente  las  del  estipulante  (6). 

De  aquí  so  infiere  que  no  hablamos 
en  este  lugar  del  que  es  tardo  en 
oír,  sino  del  que  absolutamente  no 
oye  (c). 


n)  S.  4,  k-y  1,  Ut.  1,  lib.  XLV  del  Dig'. 
fS)  §.  a,  lev  S3  del  misnin  titulo  t libro. 


OIUGEMES. 


(a)  Tomado  de  Cayo.  (|.  104 , Com.  lU  de  sus  Itist.) 

(i)  Copiado  de  Cayo.  (|.  105 , Com,  III  de  sus  Inst.) 

(c)  Copiado  de  Cayo.  (|.  15^  ley  1 , til.  Yll , lib.  XLVI  del  Dig. 

Comentarlo. 

Jnutüis  est  stipulaíio.  — Frecuentemente  he  dicho  que  la  represen^ 
taciOD  jurídica  del  esclavo  estaba  refundida  en  la  de  SQ  señor,  y la 
del  hijo  de  familia,  cuando  de  neg:ocios  privados  se  trataba,  en  la  del 
padre.  El  señor,  pues,  que  estipulaba  con  el  esclavo  ó prometía  al 
esclavo,  el  padre  que  estipulaba  con  el  hijo  ó prometía  al  hijo,  en  la 
acepción  legal  ó estipulaban  ó prometían  para  si.  Este  rigor,  sin  cm-' 
hargo,  respecto  al  hijo  de  familia  fué  mitigándose  , ya  por  la  intro- 
ducción de  los  peculios  castrense  y cuasi-castrense  (1),  ya  recono- 
ciendo obligaciones  naturales,  si  bien  no  fortalecidas  con  el  vinculo 
del  derecho  civil , entre  los  padres  y los  hijos  (2). 

Fila  aíiis  obligari  póssunt.  — Cayo  dice  en  uno  de  sus  fragmentos, 
inserto  en  el  Digesto  (3),  que  el  hijo  de  familia  en  todos  los  negocios 
se  obliga  como  padre  de  familia:  mas  esto  debe  entenderse  eseep- 
tuando  el  contrato  del  mutuo,  como  se  verá  al  tratar  del  senado-con- 
sulto Macedoniano. 

Mutum  ñeque  stipulari,  ñeque  pr'omittere.  — El  qirñ  es  incapaz 
de  articular  las  palabras  que  son  indispensables  para  la  existencia 
del  contrato  verbal,  no  puede  obligarse  por  este  medio  que  consiste 
todo  en  la  congruencia  entre  la  pregunta  y la  respuesta,  ni  obligar 
á otros. 

Quod  etin  surdó  receptim  est.  — El  que  no  oye  no  puede  conocer 
la  clase, -ni  la  intensión,  ni  la  extensión  de  una  obligación  cuya  fuerza 
dimana  exclusivamente  de  las  palabras  con  que  se  formula. 


8 Furiosas  nullum  negotium  gere- 
re  potest,  quia  non  intelligit,  quid 
agit. 


El  furioso  no  puede  celebrar  nin- 
gún acto  jurídico , porque  no  sabe  lo 
que  hace. 


ORÍGENES. 


Copiatlo^tle  Gayo,  (§."106,  Córn.  III  desús  Inst.) 

Comentario. 

Nullum  negotium  gerere  potest. — Bajo  este  asi>eclo  la  condición 
de  los  furiosos  es  peor  que  la  de  los  pupilos:  los  furiosos  no  pueden 


(1)  Le}'-  4,  tit.  1,  lib.  V del  Dig. 
r¿)  Ley  38,  tit.  VI,  lib.  Xil  del  Dig. 
r.})  Ley  39,  tit.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig, 
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celebrar  ning^uii  acto  civil  ni  aun  con  la  intervención  de  sus  guarda- 
dores (1),  al  paso  que  los  pupilos  que  han  salido  de  la  infancia,  pue- 
den hacerlo  con  la  autoridad  de  sus  tutores,  como  se  expresa  en  el 
texto  ínmGdbqo.  * 

A pesar  de  que  frecuentemente  se  equiparan  en  el  derecho  de  los 
furiosos  á los  pródigos  (2),  no  así  en  el  casó  presente  , puesto  que  la 
e^Liptilacioti  hecha  por  el  pródigo  es  válida,  aunque  no  la  prome- 
sa (3),  La  razón  consisto  en  que  la  prodigalidad  no  se  ejerce  estipu- 
lando, sino  prometiendo. 


ii  Pupillus  omne  negotium  recté 
gerit:itii  lamen,  ut,  sicubi  tutor is 
auciortías  necessaria  sit,  adhibea- 
uir  tutor,  veluti  si  ipse  obligetur; 
nam  alium  sibi  obligare  ciiam  sine 
10  tutoris  auctoritate  potest,  (a).  Sed 
quod  dixinius  de  pupillis,  utiqné 
de  his  vermn  est , qui  jam  aliquem 
inteilectum  habent ; nam  infans,  et 
i(ui  iníanti  proximus  est,  non  mnl- 
tüm  á furiosó  distant,  qiiia  hujus 
íplatis  pnpilli,  nullnni  inteilectum 
habent;  sed  in  proximis  infanti, 
pi-opter  ntilita^^m  eorum,  henig- 
nior  inris  interpretatio  facía  est, 
11 1 Ídem  i uris  babean  t,  quod  puber- 
tati  proximi.  (5).  Sed  qni  in  parentis 
(lotestate  est  impubqs,  me  aucíore 
>y,tídém  paire  obligaiwr  (c). 


El  pupilo  puede  válidamente  ha-  9 
cer  todos  los  negocios,  con  tal  que 
intervenga  el  tutor  en  los  actos  que 
requieren  su  autoridad,  esto  es, 
cuando  se  obliga,  porque  puede  obli- 
gar á otros  á sí  sin  la  autoridad 
del  tutor,  (a).  Más  lo  que  acabamos  10 
de  decir  de  los  pupilos  es  solo  apli- 
cable á aquellos  que  tienen  ya  algu- 
na inteligencia,  porque  el  infante  y 
el  próximo  á la  infancia  no  se  dife- 
rencian mucho  del  furioso , puesto 
que  en  semejante  edad  no  tienen 
inteligencia.  Respecto  á los  que  es- 
tan  próximos  á la  infancia,  una  in- 
terpretación, que  les  es  favorable, 
hace  que  se  les  repute  de  capacidad 
igual  que  á los  próximos  á la  pu- 
bertad (1;).  Pero  el  impúbero  someti- 
do al  poder  paterno , no  puede  obli- 
garse ni  aun  con  la  autoridad  de  su 
padre  (c). 


ORÍGENES. 


(í2)  Copiado  de  Cayo.  (|.  107,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

{())  Tomado  casi  fiieralmente  de  Gayo.  (|.  109,  Com.  III  desús  Inst.) 

(r)  Tornado  de  Cayo.  (|.  2,  ley  141 , tít.  I , lib . XLY  del  Dig.) 

Comentario. 

Tittorñ  anctoritas  necessaria  sit.~-En  el  título  XXI  del  Libro  pri- 
mero de  esta  obra  he  manifestado  los  casos  en  que  los  pupilos  podían 
obligarse  con  la  autoridad  de  su  tutor,  y he  desenvuelto  la  distinta 
Oi  Ujsideracion  civil  que  tenían  con  arreglo  á la  edad  en  que  se  hallaban 


(t.)  Ley  5,  tit.  XVII.  Hb.  L del  Dig. 
íiá)  Ley  40  del  mismo  titulo  y libro. 
(Hi  L«y  «.  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 
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constituidos.  Lo  que  allí  expuse  sirve  para  comprender  las  doctrinas 
de  este  texto,  á excepción  de  sus  últimas  palabras. 

Nec  auctore  qiiidémpatre  ohligatur.—'No  es  poco  lógico,  como 
al  primer  golpe  de  vista  quizá  parezca,  sentar  la  doctiina  de  que  el 
hijo  de  familia  qué  no  ha  llegado  á la  pubertad , aunque  pase  de  la 
infancia,  no  pueda  obligarse  aun  con  la  autoridad  dcl  padre,  y que  el 
pupilo,  pasando  de  la  infancia , tenga  capacidad  para  obligarse  con  la 
autoridad  de  su  tutor.  Para  conocer  bien  la  razón  de  diferencia , debe 
íijailfe  la  atención  en  las  distintas  circunstancias  que  median  en  am- 
bos casos.  El  hijo  de  familia  no  adquiere  para  sí,  sino  para  su  padre: 
suponiéndose  que  interviniera  la  autoridad  d.el  padre  en  la  impuber- 
tad del  hijo,  la  adquisición  siempre  sería  para  aquel  y no  para  este; 
no  pudiendo,  pues,  el  hijo  obligar  á otros  á sí  con  autoridad  de  .su 
padre,  es  á su  vez  justo  que  tampoco  él  se  obligue  á otros  de  este 
modo,  puesto  que  de  lo  contrario  seria  inuy  triste  su  condición  , ba- 
ilándose capaz  de  obligaciones  é incapaz  (lo  derechos.  Kíj  sucvule  asi 
con  el  pujólo,  el  cual  no  adquiere  para  el  tutor,  sino  jiaj'a  si , y 
tiene,  según  se  ha  visto,  dercdio  para  olóigar  á otros  aun  sin  la 
autoridad  del  tutor,  á lo  que  es  coasiguieiite  que  á su  voz  quede 
obligado,  si  bien  con  las  precauciones  que  son  indispensables  pa- 
ra suplir  su  inexperiencia,  esto  es  , con  la  autoridad  del  tutor.  Mas 
cuando  el  padre  no  es  considerado  como  tal,  sino  como  administra- 
dor de  los  bienes  adventicios  de  su  hijo  que  no  ha  llegado  á la  pu- 
bertad, pu^de  prestar  su  consentimiento  para  que  este  se,  obligue,  y 
la  obligación  será  subsistente  (1).  No  debe  perderse  de  vista  que,  co- 
mo queda  manifestado  en  uno  de  los  párrafos  anteriores  (2) , el  hijo 
de  familia  por  regla  general  puede  obligarse  á otros,  y que  el  texto  que 
es  objeto  de  este  comentario,  se  limita  solamente  á los  que  no  han  lle- 
gado á la  pubertad. 


Si  impossibilis  conditio  ohligatio- 
nibus  adjiciatur,  nihil  valet  stipu- 
latio.  Impossibilis  autem  conditio 
habetur,  cui  natura  impedimento 
est , quominüs  existat,  veluti  si 
quis  itá  dixerit:  si  digito  coeujji 

.\TTICrERO,  DAIU'f  SPONDES?  (o).  At  si 

itá  stipulotur:  si  dígito  coelum  ron 
attigep.o  DARE  SPONBES?  puró  facta 
obligatio  intelligitur , ideóque  statim 
petei‘6  potest  (6). 


Si  se  pono  una  condición  imposi- 
ble  á la  obligación,  la  estipulación 
no  vale.  Repútase  como  condición 
imposible  aquella  á cuyo  cumpli- 
miento se  opuncia  natutaloza,  por 
ejemplo,  ¿si  tocare  el  cielo  con  el 

DEDO,  ME  PROMETES  DAR?  (o).  MuS 

si  alguno  estipnfai  e , ¿sr  no  tocare 

EL  CIELO  CON  EL  DEDO  , ME  PROMETES 
DAR?  la  estipulación  se  entiendo  he- 
cha puramente,  y puede  ser  pedido 
al  instante  su  cumplimiento  {6). 


(1)  i 4,  ley  is,  tit.  .XXX,  líl>.  vil  deí  Cód. 

(2)  El  6,  de  este  ir.ismo  ti  lulo. 
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ORÍOENKS. 

(o)  Conforme  con  Cayo.  (§.  98,  Com.  III  do  susinst.) 

(¿)  Conforme  con  Clpiano.  {Ley  1,  til.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Nihil  valet  stipulatio. — La  nulidad  deí  contrato  hecho  bajo  una 
condición  imposible,  no  es  peculiar  á la  estipulación,  sino  ccyjpun 
á todas  las  obligaciones  convencionales  (1).  Obsérvase  desde  luego 
una  diferencia  en  los  efectos  de  la  condición  imposible  puesta  en 
los  contratos  y en  las  últimas  voluntades,  porque  al  paso  que  en 
aquellos  anula  la  obligación,  en  estas  se  tiene  por  no  escrita.  El 
motivo  de  la  decisión  de  este  texto  consiste  en  que  no  puede  haber 
Obligación  cuando  el  deudor  no  se  ha  querido  obligar  ni  prestar 
su  consentimiento  más  que  para  un  caso  que  no  puede  nunca  lle- 
gar á realizarse.  Sin  embargo,  es  necesario  reconocer  que  no  se 
puede  dar  una  razón  suficieulemenle  satisfactoria  para  justificar  por 
qué  no  se  aplica  esta  doctrina  á las  disposiciones  testamentarias^ 
puesto  que  no  es  tan  convincente  como  parece  á algunos  la  de  que 
en  los  contratos  se  supone  que  uno  ha  querido  no  obligarse,  sino 
divertirse,  y que  no  es  de  creer  que  en  un  acto  tan  serio  como 
el  en  que  uno,  dominado  por  la  idea  de  la  muerte  , ordena  su  postri- 
mera voluntad,  quiera  usar  de  chanzonetas:  este  modo  de  explicar  la 
diferencia,  vendría  á convertirse  contraía  diferencia  mistíKi,  porque 
la  condición  imposible  puesta  en  el  testamento,  sería  una  prueba  de 
que  e!  testador  no  estaba  en  el  Heno  de  sus  facultades  intelectuales. 
En  esto  se  fundaban  los  Proculeyanos  para  considerar  también  nulas 
las  disposiciones  testamentarias  subordinadas  á una  condición  imposi- 
ble. Cayo,  que  como  afiliado  á la  escuela  de  los  Sabinianos,  seguía  la 
opinión  de  su  secta,  que  fué  la  adoptada  por  Jnsliniano,  confiesa  ingé- 
nuamenle  que  no  es  fácil  señalar  la  razón  de  diferencia,  et  sané  víx 
idónea  diversUatis  vatio  reddi  potest  El  jurisconsulto  Medaño  (3)  da 
como  razón  para  que  las  condiciones  imposibles  anulen  los  contratos, 
la  deque  en  ellos  se  requiere  la  voluntad  de  todos  los  contrayentes; 
pero  la  misma  razón  parece  también  aplicable  á las  últimas  volun- 
tades, puesto  que  requieren  siempre  la  voluntad  del  testador. 

Cui  natura  impedimento  est. — A las  condiciones  fisicamente  im- 
posibles deben  agregarse  como  moralmenle  imposibles  las  que  se  opo- 


(1)  Ley  31,  tit.  VI|,  |¡b.  XLIV  doi  Di». 
(2i  '^8,  Com,  111  de  sus  Inst. 

(di  Ley  ;u,  tit.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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nen  á las  leyes  y á las  buenas  costumbres,  según  queda  expuesto  en 
otro  lugar  (1). 

Puré  (acta  obligatio  [mtelligitur, — Como  en  el  caso  de  ponerse 
una  Obligación  imposible  negativa,  el  hecho  de  que  se  trata  no  po- 
drá menos  de  veriñearse , . no  hay  realnulhte  imposibilidad  ni  apla- 
2amiento  en  la  condición;  de  modo  que  el  hacerse  esta  condición 
imposible  es  efecto  de  las  frases  con  que  se  formula,  y no  de  su 
esencia,  por  lo  cual  dice  el  texto  que  la  obligación  hecha  con  se- 
mejante clase  de  condiciones  se  reputa  como  pura,  y que  de  ella 
nace  inmediatamente  una  acción  eficaz.  No  debe  hacerse  extensiva 
esta  última  doctrina  á la  condición  impuesta  al  estipulante  de  no  ha- 
cer cosaque  se  oponga  á las  leyes  ó a las  buenas  costumbres,  es 
decir,  no  se  equipara  la  condición  negativa  físicamente  imposible 
á la  condición  negativa  moralmenle  imposible.  Así  es  que  nadie  pue- 
de estipular  que  se  le-  dé  una  cosa’ó  cantidad  por  abstenerse  de  un 
delito,  y si  lo  hiciere  la  obligación  será  ineficaz  (2);  y con  razón, 
porque  de  lo  contrario  se  seguiría  que  el  contrato  debia  su  origen 
á una  causa  ilícita  y reprobada.  Por  el  contrario,  puede  estipular- 
se una  cosa  ó cantidad  para  el  caso  en  que  el  promitente  cometa  un 
acto  contrario  a la  moral  ó á las  leyes,  porque  semejante  estipulación 
tiene  por  objeto  fortificar  las  buenas  costumbres:  asi  cuando  con  la 
fórmula  solemne  de  la  estipulación  prometa  el  dueño  de  una  esclava, 
sino  la  prostituye j dar  á otro  cien  áureos,  valdrá  la  estipulación,  por- 
que esto  es  lo  mismo  que  imponer  á una  acción  inmoral  la  pena  esti- 
pulada (3).  Mas  si  bajo  cualquier  punto  de  vista  la  estipulación  dege- 
nerara en  inmoral,  entonces  debería  su  origen  á un  acto  ilícito  y no 
seria  subsistente. 


12  Item  ‘verborum  obligatio  ínter  .ab- 
sentas concepta  imUilis  esl  (a).  Sed 
curo  hoc  materiam  litium  conten- 
tiosis  hominibus  prjBstabat,  forte 
post  tempus  tales  allegationes  op- 
ponentibus,  et  non  praesentes  esse 
vel  se  vel  adversarios  suos  conten - 
dentibus:  ideó  nostra  constitutio 
fTopler  celeriiatem  dirimendarum 
litium  introducta  est,  quam  acl  Ca3- 
sarienses  advócalos  scripsimus  , per 
quam  disposuioaus  tales  scripturas, 


De  la  misma  manera  es  inútil  la  12 
obligación  verbal  hecha  entre  au- 
sentes (a).  Mas  como  esto  daba  lugar 
á,  que  los  hombres  amigos  de  plei- 
tos los  suscitaran  , oponiendo  quizá 
después  de  largo  tiempo  semejantes 
alegaciones,  y sosteniendo  que  ellos 
ó sus  contrarios  no  estaban  presen- 
tes , nosotros  para  poner  breve  tér- 
mino á los  litigios  , hemos  ordenado 
una  constitución  dirigida  á los  abo- 
bados de  Cesárea  , en  la  cual  man_ 


ll)  Al  tomtntar^el  §.  10,  ü‘  XIV,  lib.Il. 

(2)  í.  3,  ley  7,  tit.  XVI,  lib.  lí  dol  Díg. 

(31  Ley  30,  tit.  XIV,  lib.  II:  5-  1,  b;y  121,  tit.  I,  lib.  XUV  dcl  Dig.;  y byjs  del  (itii- 
loLVI,  lib.  VldtdCdd. 


qiuíí  prwistó  partos  indicant, 

omiiluuidó  cradendas,  vii.si  i[iso, 
(jiii  (.ali!)iis  util.ar  irnpi-übis  ullcga- 
liniiibíis , inauífiíslissiniis  prubatio- 
jiibus  vcl  [ler  .scj'ipt.urum  ^ol  por 
tostcs  idoiioos  approltavoi'ifc , in  ijisó 
í,()L(')  ilii;,  quó  coij(jcioliatnr  instru*- 
monUiin,  soso  vel  advorsaiium  suum 
iii  aliis  lucis  essc  (6). 
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I damos  que  se  dé  entera  fé  á las  os- 
I crituvas  por  las  que  conste  que  las 
I partes  han  estado  presentes  , á no 
I ser  (]uc  aquel  ijue  tenga  la  maldad  de 
I acLulir  á tales  medios  , pruebe  de  la 
: manera  mas  clui'a,  liion  por  escri- 
! tura,  bien  ])or  testigos  idóneos,  que 
I él  ó su  adversaiio  estuviej-on  en  otro 
lugar  durante  todo  ol  dia  en  que  el 
escrito  se  hizo  (b). 


OUÍ(5  KNICS. 


(a)  Conforme  con  Ciijan  í§.  133, Com.  111  do  sus  lusl.) 

(/;j  Cúiifunrií.’  con  una  cunslituniun  do  Jusiiaiano.  (boy  Í4,  titulo  XXXVII,  lib.  VIII 
dól  Cod.) 

I CuntuMulurSu. 


Jnter  alnmks  inuülü  — La  rozna  po¡’ que  el  contrato  verbal 
no  podía  existir  entro  aiiscnte.s  es  clara,  |>uc.sUb  qoc , como  se  ha 
dicho  reiudidamontc , perleiiecc  á la.  esencia  do  la  cstipulacioiique  uno 
y otro  hablen,  tpie  uno  y otro  oigan  y se  entiendan.  De  aquí  dimana 
(pie  si  so  prueba  que  ambos  olorgautos  6 uno  de  ellos  no  lian  estado 
presentes  á la,  celebración  del  conU'ato,  este  realmente  no  tendrá  exis- 
teiici;!,  ni  |»rodnciní  electo  alguno. 

Propkr  cdiuilatein  (liruucndarum  fithim. — Siemin  o qtie  la  [terso- 
na' dcma.ndada  ¡nii'a  el  cumplimiento  de  una  csti[)uIaciou  ó de  cual- 
t|uier  otro  contrato  niegue  la  exislencia  do  la  .obiigaciot»  que  sirve  de 
ímidameiUo  á la  acción  , corresponde  al  demandante  [U’obar  la  certeza 
del  hecho  que  afirma,  doctrina  general  que  se»formuia  en  el  principio 
de  que  d ador  debe  probar  su  intención,  principio  de  que  trataré 
oportunamente. 

Tales  scripluras  0}nhimodb  credendas. — La  escritura  no  es  esen- 
cia! jiara  que  quede  perfeccionado  el  contrato  de  estipulación,  si  bien 
os  una  prueba  de  que  se  ha  celebrado,  del  mismo  modo  que  puede 
scj'lo  también  la  declaración  de  testigos  idóneos  que  por  ciencia  propia 
aseguren  sn  existencia  (1).  Mas  la  escritura  para  prqbar  )a  estipula- 
ción, no  induce  una' presunción  j?.<m  etde  jure,  s'mojuris  tantüm,  y 
por  eso  admite  prueba  en  contivario,  como  lo  demuestra  la  liltima 
liarte  de  este  texto. 


Post  niortem  suarn  dari  sibí  no- 
mo stipulari  polcvat,  non  magis, 
quám  post  mortem  ejus,  a quó  si.i- 
jíulabnUir.  Ac  no  is  , qni  in  alienjus 


Ninguno  podía  estipular  que  se  le 
diese  después  de  su  muerte  ni  des- 
pués de  la  muerte  do  aquel  con 
quien  estipulaba.  El  que  estaba  en 


jfe. 


(1)  l.^'v  l¿.  (it.  XIX;  y ley  2;¡,  tU.  XXl,  liV.  Vf  dd  C-kl, 


233  , 

Upolestate  est,  post  mortem  ejus  potestad  de  otra  persona  tampoco 
stipulare  poterat,  quia  patris  vcl  podía  estipular  que  se  le  diese  des- 
domini  voce  loqui  videtur.  Sed  et,  pues  de  la  muerte  de  esta,  porque 
si  q%is  lia  stipulatui pridie  qttaji  se  reputaba  que  contraía  en  nombre 
MoiUAR,  VEL  PRIDIE,  quam  morieris,  i de  SU  padre  ó de  su  señor.  Si  la  es'- 
DABIS?  inutiíis  eral  stipnlatio  (a).-!  tipulacion  se  coucebia  en  estos  tér- 
Sed  cum  (ut  jam  dictum  est)  ex  ' minóse  ¿me  darás  en  ca  víspera  de 

mi  muerte  ó en  la  víspera  de  tu 
MUERTE?  la  estipulación  era  in- 
útil (a).  Mas  como  (según  queda 
dicho)  las  estipulaciones  loman  su 
fuerza  del  consenlirniento  de  los 
contrayentes,  hemos  querido  intro- 
ducir una  enmienda  necesaria  en 
este  punto,  y en  su  consecuencia 
valdrá  la' estipulación , ya  sea  con- 
cebida para  el  tiempo  posterior  á la 
muerte , ó ya  para  la  víspera  de  la 
muerte  del  estipulante  ó del  promi- 
j tente  (fc.) 

ORÍOENES. 

ia)  • Conforme  con  Cay(\.  (|.  100,  Coin.  III  de  sus  Iiist.) 

(¿)  Esta  corrección  del  derecho  antiguo  se  hizo.  por. una  constitución  de  lustiníano. 

Ley  il , Ut,  XXXVII,  lib.  VIII  del  Cód. 

Comentario- 

Post  mortem  smm.  -Tq^a  •la  teoria  del  derecho  antiguo,  relativa 
á las  estipulaciones  que  se  hacían  para  después  de  la  muerte  ó para 
el  dia,  antes  de  la  muerte  de  alguno  de  los  contrayentes,  se  fundaba 
en  que  las  obligaciones  no  debían  comenzar  en  ó contra  los  herederos; 
doctrina  introducida  para  conservar  el  orden  regular  , la  simetria  de 
las  acciones  y la  armonía  de  las  formas  del  enjuidaniiento:  esto  es  lo 
que  quiere  decir  Cayo  en  las  palabras  nam  inelegans  esse  visum  est,  ex 
hceredis  persona  incipere  obligaUonem.  Justiniano,  que  imperó  en  una 
época  en  que  se  hallaba  muy  debilitado  el  respeto  á las  reminiscencias  , 
antiguas  y en  que  había  caído  en  inobservancia  el  sistema  formulario, 
simpliñeó  con  razón  esta  teoría,  dando  más  fuerza  á la  voluntad  do 
los  contrayentes  que  á los  solenlnes  escrúpulos  del  antiguo  dere- 
cho. En  otro  lugar  (1)  he  explicado  las  diferentes  fórmulas  de  que 
habla  este  texto. 

Item,  si  quis  ita  stipulatus  erat,  ' Era  igualmente  inútil  la  estipula-  It 
SI  NAvis  EX  Asia  venerit  , iiodie  cion  concebida  en  estos  términos. 

DARE  spündes ? inutiíis  erat  stipu-  I si  tal  n.ave  llegare  del  Asia  ¿me 

* 


consensu  contrahentinm  stipulatio- 
nes  valent,  placuit  nobis,  etiam  in 
Imnc  juris  articulum  necessariam 
inducere  • emendationem  , ut,  sive 
post  mortem,  sive  piádié,  quám 
morietur  stipulator , sive  proiiiissor, 
stipulatio  concepta  est,  valeat  sti- 
pulatio  (6). 


m 


(1)  Al  comentatar  el  33  tít,  XX  líb.  11. 

Tumo  ii. 
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OFRECES  DAR  HOY  ? porque  semejante  ^ 
estipulación  estaba  concebida  de  una 
manera  prepóstera.  Mas  no  habiendo 
creido  el  Emperador  León,  de#glo- 
riosa  memoria,  que  semejante  esti-‘ 
pulacion,  á que  se  dá  el  nombre  de 
prepostera , debiera  ser  rechazada  en 
materia  de  dotes  , nosotros  quisimos 
darle  perfecta  fuerza,  no  solamente 
en  las  dotes , sino  en  cualquier  otra 
materia. 

ORÍGENES. 

• I 

La  constitución  en  que  estableció  esto  Justiniano  es  la  ley  2o,  tit.  XXiíI , lib-  VI 
del  Código. 

(Comentario. 

InutUis  erat  stípulatio , quia  pmposteré  concepta  est. — Vinnio  dice 
que  estas  estipulaciones  se  llamaron  , porque  los  contra- 

yentes se  proponian  en  ellas  que  la  hija  naciese  ante§  que  la  madre, 
esto  es,  que  las  oblíg-aciones  se  constituyesen  antes  qtie  el  cumpli- 
miento de  la  condición  de  que  dependían,  y que  los  anlig-uos  las  dese- 
charon porque  implicaban  en  los  términos.  En  efecto,  mas  bien  por  es- 
tas consideraciones  y por  la  irreg-ularidad  de  las  formas  de  la  estipula  - 
ción que  por  desconocerse  la  voluntad  de  los  contrayenles,  se  sostenía 
la  doctrina  anlig-ua  que  con  tanto  acierto,  á mí  modo  de  entender,  fué 
suprimida  por  , Justiniano. 

In  ómnibus  valeat  hujusmodi  cónceptio  stqHf/aíionis.— Justiniaoo  al 
reformar  el  derecho  antiguo,  podia  ó considerar  como  no  puesto  el  dia 
ó la  condición  que  modificaba  las  és'iipulaeiones,  ó por  el  contrario,  re- 
putar que  no  se  había  puesto  el  dia' presente,  y por  Ib  tanto  que  las 
obligaciones  valieran  como  si  es  tu  vie.se  n hechas  á cierto  dia  ó bajo 
condición:  eligió  este  último  medio  (1)  como  mas  conforme  á la,  volun- 
tad de  los  contrayentes. 


latió,  quia  prcBposteré  concepta  est. 
S(k1  cüm  Leo,  inclytce  recordatio- 
nis,  in  dotibus  ean^dem  stípulatio-  r 
iiein , qu33  praspostera  nuncupatur,  ■ 
non  esse  rejiciendam  existimavit, 
nobis  placuit,  et  huic  perfectum 
robni'  accommodare,  ut  non  solüm  in 
dotibus,  sed  etiám  in. ómnibus  valeat  ¿ 
hujusmodi  conceptio  stipulationis.  | 


*1 5 Ita.  autém  concepta  stipulatío , vel- 
uti  si  Titius  dicat,  gum  moriar  daré 
spoNDES?  vel  GUM  MORiBRis , et  apud 
veteies  iitilis  erat,  et  nnne  valet  (a). 

16  Item  posf  mortem  alterius  recto  sti- 
pulamur  (6). 


La  estipulación  que  Ticio  exprer  15 
sa  en  estos  . términos ; ¿prometes 

qAR  CUANDO  ¥0  MUER.A  Ó CUANDO  TÚ 

MUERAS?  era  útil  entre  los  anti- 
guos y lo  es  ahora  (a).  Igualmente  l6 
podemos  estipular  de  un  modo  efi- 
caz para  después  de  la  -muerte  de 
otro  (6). 


(1)  Ley  aJíftit.  XXlli,  lib.  VI  liel  Cbd. 


ORÍGENES. 


(a)  Conforme  con  Ulpiano  (§.  3,  ley^S,  lít.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

{l>)  Conforme  con  Ulpiano  (|.  1,  de  la  misma  ley.) 

CoiueatArlo. 

íjítíw  nioviüv , vcl  GUTn  inovicvis. — La  sutil  distinción  c|ue  los  antiguos . 
hacían  entre  esta  fórmula  y la  concebida  para  despúes  de  la  muerte 
ó para  la  víspera  de  la  muerte  de  uno  de  los  contrayentes,  queda  ya 
expuesta  en  otro  lugar  (1). 

Post  mortem  alterius. — Ni  aun  con  arreglo  á la  antigua  jurispruden- 
cia era  inútil  esta  estipulación,  porque  como  la  persona  á cuya  muerte 
,.se  referia,  pddia  fallecer  antes  que  ¡os  contrayentes,  había  lugar  á 
que  la  Obligación  comenzara  en  estos. 


Si  scriptum  fuerit  in  instrumentó, 
promisisse  aliquem , perindó  habetur, 
atque  si  interrogatioue  praecedente 
resppnsuni  sit. 


Si  se  ha  escrito  en  un  instrumento  17 
que  una  persona  ha  prometido , so 
considera  que  ha  respondido  á una 
pregunta  precedente. 


ORÍGENES. 


Copiado  de  Paulo.  (|.  2,  tít.  Vil,  lib.  V de  sus  Sentencias.) 

Conioníarlu. 

Si  scriptum  fuerit,  promisisse  aliquem. — En  el  hecho  de  haberse 
consignado  en  un  instrumento  fehaciente  que  unaipersona  ha  prome- 
tido, implícitamente  se  sobreentiende  que  io  ha  hecho  contestando  á 
otro  que  estipulaba.  Los  intérpretes  dicen  con  este  motivo  que  el  ins- 
trumento tiene  dos  presunciones,  una  de  verdad  en  virtud  de  la  que  so 
• resume  que  es  cierto  lo  que  está  escrito  en  el  dovcumento  mientras  no 
se  pruebe  lo  contrario  (2),  otra  que  llaman  presunción  de  solemnidad, 
en  virtud  de  la  cual  cuando  se  ha  escrito  que  ha  tenido  lugar  en  escri- 
tura que  requiere  ciertas  solemnidades,  aunque  no  se  exprese  que  han 
intervenido  todas  y cada  una  de  las  formalidades  prescritas  por  la  ley, 
se  supone  que  en  efecto  es  así (3),  Mas  estas  presunciones  introducidas 
á favor  del  acreedor,  como  que  solo  son  jwn's,  y no  juris  et  de  jure, 
admiten  prueba  en  contrario  (4). 

18  Quoí.iéns  plures  res  una  stipula-  | Guando  se  han  comprendido  mu-  jg 
tione  compreheiiduntur , .si  quidém  , chas  cosas  en  una  estipulaciun,  si 
promissor  símplicitér  respondeat,  f el  promitente  responde  simplemente 


(1)  ComenUirio  al  §.  35,  tit.  XX,  lib.  II. 

(2)  SU,  de  este  mi¿mo  título. 

(3J  Ley  30,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig’. 
fí)  t 12,  ley  7,  tit.  XtV,  lib.  II  del  Dig. 
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üáRi:  si'ONDKO,  propter  omnes  teñe- 
tur  i si  veró  imam  ex  his , vel  quas- 
dam  daturum  se  spondeat , obUgatio 
in  his,  pro  quibus  spopunderit , con- 
tráhetur.  Ex  pluiibus  enim  slipula- 
tionibus  una,  xel  queedam  videntur 
esse  perfectae  ; singulas  enim  res  sti- 
pulari,  et  ad  singulas  responderé 
debemus. 


PROMETO  DAR,  Gstá  oMigado  por  to- 
das. Was  si  solamente  respondiese 
que  él  dará  una  ó alguna  de  las  co- 
sas acerca  de  que  se  le  pregunta,  la 
obligación  quedará  limitada  á lo  que 
prometió.  En  efecto,  en  este  caso 
se  reputa  que  solo  quedan  perfectas, 
una  ó algunas  estipulaciones  de  las 
que  han  sido  comprendidas  en  la 
pregunta , porque-  debemos  estipular 
y responder  por  cada  una  de  las  co- 
sas que  son  objeto  de  la  obligación. 


ORÍOElSnS. 

Conforme  con  Paulo  (§.  4,  ley  83,  tít.  I,  lib.  LXV  del  Big. 

Comentario. 


Propter  omnes  feneítír.— Este  párrafo  puede  considerarse  como 
continuación  del  5.®  de  este  mismo  título:  el  fundamento  de  la  doc- 
trina que  en  su  primera  parte  se  establece,  consiste  en  qnd  aun  cuando 
pueden  considerarse  tantas  estipulaciones  cuantas  especies  ó cosas 
hay  expresadas  en  la  pregunta  (1),  sin  embargo,  como  todas  están 
deducidas  en  la  misma  estipulación  , se  entiende  que  el  que  con- 
testa ofreciendo  dar,  extiende  su  intención  á todo  aquello  acerca  de 
que  es  preguntado. 

Obligatio  in  his ^pro  quibus  spoponderit,  contrahelurí—Pn  este  caso 
la  manifestación  expresa  del  promitente  quita  todas  las  dudas  que  pu- 
diera haber  respecto  á la  extensión  de  la  obligación  que  contrae,  y 
como  bajo  la  forma  de  una  estipulación  se  contienen  realmente  mu- 
chas, se  entiende,  según  dice  el  texto,  que  solo  están  perfectas  aque- 
llas en  que  hay  congruencia  entre  la  pregunta  y la  respuesta.  . 


^9  AUeri  slipulari'  (ut  suprá  dictum 
est]  nemo  potest:  invent®  ■ sunt 
enim  hujusmodi  obiigationes  ad  hoc, 
ut  unusquisque  sibe  acquirat,  quod 
sua  interest:  ceterüm,  si  alii  de- 
lur,  nihii  interest  stipülatoris.  Pla- 
ñe, si  quis  velit  hoc  facere,  poenam 
stipulari  conveniet,  ut,  nisi  itá 
íactum  sit,  ut  comprehensum  est, 
committetur  pcence  stipulalio  etiám 


Ninguno  puede  estipular 'para  19 
otro,  como  hemos > dicho  antes 
porque  las  obligaciones  de  estalla- 
se han  sido  inventadas  á fin  de  qüe 
cada  uno  adquiera  para  sí  lo  que 
le  interesa:  y el  estipulante  no  tie- 
uo  ningún  interés  en  que  ae  dé  una 
cosa  á otru.  Mas  si  alguno  quisiera 
hacer  esto  con  resultado,  debe- 
rá estipular  una  pena  para  que  si 


(1)  S'.  inicial,  ley  29;  y ley  86,  tít.  I,  lib.  XLY  del  Dig. 
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ei,  cujiis  nihil  interest:  poenani  enim  el  promitente  i;o  hace  lo  que  ofre- 
cum  fitipulaUir  quis,  11011  iUud  inapi-  ce,  tenga  lugar  la  estipulación  de 
citur,  quid  iiitersit  ejus,  sed  quüe  sit  k pena  á favor  dél  que  no  estaba 
quantitus  in  conditione  stipulatio-  interesado  en  la  obligación  princi- 
lús  Ergo . si  quis  stipuletur  Titio  oipal;  porque  cuando  se  <-stipula  una 
dari,^  nihil  agit,  sed  si  addiderit  de  . pena,  no  se  toma  en  consideración 
pqsná.,  Nisi  dePerit,  tot  áureos  daré  gj  interés  que  pueda  tener  el  estipu- 
SPONDES?  tune  committitur  stipulatio.  ( lante  ^ gi^o  solamente  la  cantidad  A 

j que  puede,  ascender  la  cláusula  pe- 
nal (a).  Por  esto  si  alguno  estipulare 
que  se  diera  á Ticio,  nada  haría;  pero 
si  añadiere  una  pena  para  caso  de 
inejecución,  por  ejemplo,  ¿me  ofrE'  ‘ 
OES  DAR  TANTOS  ÁUREOS?  la  estipula- 
ción entonces  producirá  obligación. 

OlÜUBKES, 

(a)  Tomado  casi  literalmente  de  Ulpiano.  (|.  17,  ley  38,  tít.  I,  libro  XLV  del 
Digesto.) 

(loiueutariu. 

AUdri  stipulaH. — De  esta  doctrina  he  hablado  ya  al  explicar  el 
párrafo  4.°  de  este  mismo  titulo,  , » 

Umisquhque  sibi  acquirat,  quod  sua  interest.— Necesario  es  fljár 
bien  la  significación  de  las  palabras,  qiwd  sua  interest, _ para  no  expo- 
nerse á dar  ai  texto  una  interpretación  poco  acertada.  En  el  uso  co- 
mún y aun  algunas  veces  en  el  derecho,  se  dá  á esta  frase  una  signi- 
ficación mas  lata  que  la  que  aquí  le  corresponde:  así  dice  Papinia- 
no  (1)  que  interesa  al  hombre  hacer  beneficios  al  hombre.  Pero  en  su 
significación  estrictamente  legal,  que  es  la  propia  de  este  lugar,  se 
limita  solo  á lo  que  pecuriiariameiUe  nos  interesa  ,,á  lo  que  aumenta 
nuestro  haber  y nuestro  patrimonio.  Por  esto  Paulo  define  la  fi'asc 
quod  interest  coü  esta  otra:  quantum  mihi  abest,  quantimque  lucrare 
potui  {1). 

Committetur  poetice  stipulatio.— Eslo  no  se.  halla  en  contradicción 
con  la  doctrina  de  que  no  es  eficaz  la  estipulación  que  se  hace  para 
otro,  porque  la  cláusula  penal  está  puesta  exclusivamente  en  benefi- 
cio del  estipulante. 

-O  Sed  et,  si  quis  stipuletur  alii,  j Mas  si  alguno  estipula  para  otro  20 
cüm  ejm  interesset,  placuit  stipu-  I teniendo  interés  en  ello,  es  vánua 
lationem  valere,  Nani  siis,  qui  pu-  la  estipulación.  Por  esto  sí  el  que 
pilli  tutelam  administrare  cceperat,  comenzó  á administrar  la  tutela  de 


(1)  Ley  7,  tit.  VH,  lib.  XVIII  del  Dig. 

(2i  §.  inidal,  ley  13,  tit.  VIH,  lib.  XLVI  del  Dig. 


2^8  ■ 

I 

cessit  administraliorie  contutori  suo,  un  pupilo  cedió  la  administración  á 
et  strpulatus  est  rem  pupilH  salvam  su  contutor,  y estipuló  con  él  que 
fore,  quoniam  interest  stipulatoris  los  bienes  del  pupilo  serian  bien  ma- 
fíeri , quod  stipulatus  est  (cuín  obli-  nejados,  como  tiene  interés  en  que 
gatus  f'uturus  esset  pupillo,  si  malé  se  cumpla  la  estipulación  (porque 
res  gesserit),  tonet  obligatío.  Ergo  es  responsable  al  pupilo  de  la  mala 
et,  si  quis  procuratori  suo  dari  stipu-  administración),  la  estipulación  vale, 
latiissit,  stipolatio  vires  habebit.  Et  Igualmente  si  alguno  estipulare  que 
si  creditori  suo,  quod  sua  interest,  ne  se  dé  á su  procurador,  tendrá  tam- 
forté  vel  peona  committatur,  vel  príe-  bien  fuerza  la  estipulación;  del  mis- 
día  distrahantur,  quae  pignorí  data  i mo  modo  que  si  estipula  que  se  dé 
erant,  valet  stipulalio.  i á su  acreedor  teniendo  interés  en 

• ello,  como  por  ejemplo , para  evitar 

incurrir  en  una  cláusula  penal,  ó 
que  se  vendan  los  predios  dados  en 
prenda. 

^ORÍGBWES. 

Tomado  de  ülpiano  (§|.20.  22  y 23,  ley  38,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

Comontairlo. 

Cum  ejus  mteresset. — No  debe  considerarse  este  texto  como  una 
• excepción  de.I  anterior,  sino  como  ampliación  y explicación  suya:  en 
efecto,  el  párrafo  precedente  habla  del  que  estipula  para  otro  no  te- 
niendo en  ello  interés,  y este,  por  el  contrario,  del  que  tiene  interés 
en  estipular  por  otro. 

21  Versa  vico,  qui  alium  faciurum  i Por  la  inversa',  el  que  promete  21 
proinissit,  videtur  in  eá  esse  causá,  qüe  otro  hará,  no  queda  obligado, 

ut  non  toneatur , nisi  peenam  ipse  á no  ser  que  él  mismo  haya  pBomé- 
promisei’it.  ^ tido  una  pena.  , . 

ORÍGENES'. 

Conforme  con  Ulpiano.  (§.  2,  ley  38,^lít.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

contentarlo. 

Qui  alium  facturim  promisút. —En  el  párrrafo  3.”  de  este  mismo 
titulo  expuse  ya  que  es  inútil  la  estipulación  de  un  hecho  ageno:  aquí 
se  manifiesta  un  modo  indirecto  do  hacerla  eficaz,  porque  la  adición 
de  la  pena  dá  por  resultado  que  el  promitente  ofrezca  que  él  mismo 
dará  ó hará,  estipulación  supletoria  que  viene  á fortalecer  la  obliga- 
ción á que  se  adhiere. 

22  Item  nenio  rem  suam  futuram  in  Ninguno  puede  estipular  válida-  5.2 

eum  casum,  quó  sua  sit,  uHletér  sti~  mente  la  cosa  en  que  ha  de  ser  suya, 
pulaíur.  para  el  caso  en  que  llegue  á serlo.,. 


259 

■ . . OUlUUNliS 

I ■ . ■ , ' ‘ 

Copiado  da  Paulo.  (Ley  87 j tít.  I,  lib,  XLV  deÍ  Dig.) 

fomentarlo*  # 

iSemo  utiliter  stipulatur.  -^Sentado  el  principio  de  que  nadie  puede 
eslipular  una  cosa  suyay  iio  debé  caber. duda  en  que  tampoco  puede 
hacerló  de  úna  cosa  para, el  caso  en  que  sea  siiya,  porque  esto  sería 
crear  un  derecho  para  la  época  en  que  su  existencia  fuese  legalmente 
imposible.  La  doctrina  del  texto  es,  pues,  consecuencia  de  la  que  se 
expuso  en  el  párrafo  2;®  de  este  mismo  título. 

Si  de  alié  re  stipulatur  senserit,  | Si' el,  estipulante  tiene  eu  inten-  23 
de  alia  promissoi't  perindé  . pulla  cien  i’ospecto  á una  cosa  y el  pro- 
contrahitur  obligatio,  ac  si  ad  in-  mi  tente  respecto  á otra,  no  se  con- 
terrogatum  resporisum  non  ' esset,  : trae  ninguna  obligación , del  mismo 
veluti  si  hdminem  Stichum  k te  I modo  que  si  no  hubiera  respondido 
stipulatus  quís  fiierit,  tu  de  Pam-  - á lo  que.se  te  pregunta:  así  siicede- 
philó  senseris , quera  Stichum  vocai’i  . rá  si  alguno  estipulare  de  tí  el  es- 
credideris.  -clavo  Stico y tú  , al  contestar  afir-  . 

mativamente , tuvieras  en  la  inten- 
ción á Pánñlo  que  creias  llamarse 
Stico, 

ORÍGENESi 

Conforme  Con  Pctulo.  (|.  lyley  83,  tít.  I,  lib.  XLV  Jet  Dig.) 

♦ 

Comen  tarSo. 

De  alia  re.  ^E1  consentimiento  acorde  de  los  contrayentes  es  , co- 
mo repetidamente  se  ha  dicho,  el  alma  de  todos  los  contratos:  cuando 
las  partes  no  están  conformes  en  la  identidad  de  la  cosa  que  es  objeto 
de  la  estipulación , como  que  falta  uno  de  los  requisitos  esenciales  á 
toda  obligación  convencional , no  hay  obligación.  Este  principio  es- 
tá repetido  aquí , porque  quizá  podría  creerse  por  algunos  que  consis- 
tiendo la  estipulación  en  la  congruencia  de  las  palabras  empleadas  por 
el  estipulante  y por  el  promitente,  siempre  que  hubiera  semejante 
congruencia,  no  se  debía  hacer  aprecio  de  la  esencia  det  contrato;  ó 
loque  es  lo  mismo,  que  solo  se  debía  atender  á su  forma,  á que 
tanta  importancia  dáel  derecho  civil.  Como  el  error  excluye  el  con- 
sentimiento, es  claro  que  debe  viciar  ía  obligación:  por  esto  dice  Ul- 
piano.en  uno  de  sus  fragmentos,  colocado  cutre  las  reglas  del  dere- 
cho (1):  non  vukntur  qni  errant  consentiré.  Esto  tiene  lugar  tanto  en 
los  contratos  de  buena  fé,  como  en  los  de  derecho  estricto  (2).  Mas  iio 

(I)  2,  ley  llfi,  Ut.  XVir,'lib.  L del  Uij;. 

V2)  Ley  W,  tit.  VH,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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siempre  produce  el  error  los  mismos  efectos,  ni  es  apreciado  entre  , 
los  romanos  del  mismo  modo  en  lodos  los  contratos.  Limitándome  en 
este  Iiig-ar  á la  estipulación,  debo  decir  que  para  que  el  error  anule 
el  conlralo,  os  necesario  que  sea  material,  esto  es,  que  recaiga  sobre 
la  misma  cosa  estipulada,  ó como  dice  el  texto,  que  el  consentimiento 
de  cada  uno  de  los  contrayentes  verse  acerca  de  cosa  diferente, 
de  alia  re.  El  error,  por  lo  tanto,  en  este  contrato  está  materializado, 
por  decirlo  asi,  puesto  que  se  refiere  solo  i á la  misma  cosa:  así 
es  que,  habiendo  consenUmienlo  dé  ambos  contrayentes  respecto 
á esta,  será  valedero  et  contrato  aun  en  el  caso  de  que  uno  de  elfos 
estuviere  equivocado  en  la  sustancia  de  la  cosa;  por  ejerftplo,  si  creía 
que  era  cobre  lo  que  era  oro  (1),  doctrina  que  no  es  aplicable  al  con- 
trato de  compra- venta , en  que  han  de  guardar  relación  entre  sí  la 
cosa  y el  precio  (2).  Entiéndese  esto  sin  perjuicio  de  los  remedios  pre- 
torios que  en  su  caso  pueden  corresponder  al  estipulante  que  haya 
sido  engañado  por  el  promitente. 


24  Quod  turpi  ex  causa  promissum 
est,  veluti  sí  quis  homicidium  vel 
sacrilegium  se  facturum  promittat, 
non  valet. 


No  vale  lo  que  se  promete  por  04 
causa  torpe , por  ejemplo , si  uno 
ofrece  cometer  un  liomicidio  ó un 
sacrilegio. 


ORÍGENES . 


Conforme  con  Ulpiano  y Pomponio.  (Leyes  26  y 27,  tít.  I,  lib.  XLY  del  Dig.) 

Conion  tarto ' 


Turpi  ex  causa. — No  solo  se  reputa  por  causa  torpé  la  perpetración 
de  un  delito.,  como  quizá. podría  inferirse  de  los  ejemplos  que  pone  el 
texto,  sino  también  todo  lo  que  se  opone  á las  leyes  ó á las  buenas’ 
costumbres  (3).  A plicable  es  aquí  lo  que  se  ha  dicho  de  lá  imposibili- 
dad moral,,  al  hablar  de  las  condiciones.  ..  ■ :■■  ■: 


25  Cum  quis  sub  aliqua  conditione  ■ 
fuerit  stipulatus,  Ucet  ante  condi- 
tionem  decesserit,  posteá,  existente 
conditione,  hieres  ejus  agere  poteat. 
Idem  est  et  á promissdk’is  parte.' 


. Si  el  que  ha.  estipulado  bajo  una  55 
condición  muere  antes  de  su' cum- 
píimiento  . cuando  esta  llega  á veri- 
ficárse,  puede  el  heredero  del  estipu- 
lante entablar  su  acción.  Lo  mismo 
sucede  por  parte  del  promitente. 


i 

L 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Juliano.  (Ley  57,  tít.  I,  lib.  XLY  del  Dig.) 


(Ij  Lfty  2'2.  tít.  1,  lib.  XVITI  del  Oig. 
|2)  ¡í.  2,  tey  9 dcl  mismo  titulo  y libro, 
'•‘O  r-cy  01,  tit.  I,  lib.  XLY  del  Dig. 
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JAcét  MiU  €0n¿iHonm  d^(^mrik-^Fm^  esto  quo 

prí>jía«te>,.mo  sqJamísnii^  lo  liíicq  ,p9rai  si  ,r$jmo,  taifti|j¡i^i|)ara 
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26  Qu;  Jióc  anpÓ  aut^  dari' 

stigiiVáiiUS  sít',  j nísi  qmm^^  'p|ártibus 
preétéritíá'^niii'VéV  'récté 

Petet:''  < ¥0.ij;  u;^,; . 


•, ; ii?  estipiila(j,o  ,q.ue  se  lo  26 
uria  épsa  en  este  año  ó cñ  esté,ines, 

'lió JÍHfedíá’réciamáríá’'  Idgálmen'te,  sí-’ 
'ño' pasadas'  todas-  lás  'partes  del  año 
ó dñl  ihes.  ’•  ' ' ■'*'  -O’’-'"  '■■  '■ 


■■  j. 
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97  Si  £un4ttm4arí  ^tippleris ; vel  ho- 
niincrn;,  non  potería  pon^nuq.agere, 
njsi  tantuni  spatii  pvpj.terierit,  ,quü 
traiii  tío  fieri  pdssít . \ , ' ' 
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r Si  estipulares  que.  te  se  dé  .nna  he-  ^7 
: i’edec|  ó un,  esclavo,  np  puedes  pe- 
dirlo inínediataniente,  sino  que  de- 
bes dejar  pasar  fáiito  tiémpo  cuanto 
sea  nééesarió  para  que  pueda  hacer- 
se la  tradición. ' ' 


: : I : * ; 

oeIgenjes.  ■. 
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. ’ Conjornie  epn  Paulo- {§.  ioidial j ley  73  j,  tit.  I,  Jib.  XLy  del  Díg,  . , 
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. , , LaS:  l.éye^  .d^  $igjiien.’á  las  roniauas  en  lás  maioriás 

qüq  este , título  CQm[i^piilip,,,MpjS  ia  célebre^  l.ey  ,dcl  Orden auiien ío  .(’S), 
,q  que, tantas  ,otrq». vedes, |hc  a.iqdídó,  ¡en  yírtiid  de  íá  cual' toda  obliga; 
ciou  qéria.  iy  dqljbpradajlieqít'á  ¡ enli*n  presentes  ó ausentes  tiene  fucr^ 
coactiva,^  cuqlesquiéra  que  seda  Ja^  formas  que  al  efecto  se  empleen, 
ha  modificado  óotableinen te  íqs  doctrinas  romanas  y destruido  mu- 
ehas  de  las  nulidafies  que  dejó  Vigentes,  el^  derecho  fie  Justiniano. 

l)e  Ja  a(fs¿t))^Íacíon^  .2  r.^'-  • 1, 

Después  de  hpblar  el  JunscónsuitB  Oayo  de  las  estipúlacióhes  ití- 
úlUes,  y antes  de  pasar  á los  sponsores,  fidepromisso^^^ 


(11  Titulo  XI,  Part.  V. 

(2)  Ley  1 , tit.  1 , lib.  X de  la  Nov.  Rec, 

Tomo  ii. 
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irala  de  los  adstipulantes  (adsHpulatores).  Siguiendo  el  mismo  orden 
de  sus  Inslituciones,  diré  lo  que  creo  conveniente  para  que  se  conoz- 
ca,esta  clase  :de  Obligación , desusada  ya  en  tiempo  de  Jifsliniano. 

. --Queda  ya  dicho  anteriormente  qtie  engalgo uas  ocasiones  se  bomíbi- 
naban  de  tal  modo  las  fórmulas  de  la  estipulación  , que  por  uni'sofe 
contrato  verbal  quedaban  ligadas  personas  diferentes,  denonñnadas 
co-é¿h‘puÍ^'tíles  ,'có-rei  stipulañdi  , ó co-prÓniÍtentes;  co-m  prómitten- 
' rfí!  Más  podía  suceder  también  quedos  personas  estipulasen s'i  bien 
acerca  de. una  misma  cosa,  en  distintos  contratos,  de  modo  que  el 
uno  fuera  principal  y el  otro  fuese  accesorio  viniendo  á dar  fuerza  al 
primero  (1).  Esta  estipulación  accesoria , llamada  adstipulacion , po- 
día ser  de  utilidad  al  estipulante  rtiientras  no  estuvo  permitido  hacer- 
se representar  en  los  actos  jurídicos , por  .medio  ,dp  procurajdores, 
puesto  que  podía  suceder  que  por  circunstancias  particulares,  como 
por ^estai* ausente  d otra  cosa  análoga,  el  eslipulanté  no  pudiese  réci- 
bi'r  lo  convenido  en  la  estipulación,  en  buyo  caso  le  producía  grabdes 
ventajas  tener  una 'persona  dé  confianza  á quién  óportunaraente  se  hi- 
ciera el  pago  de  la  cosa  estipulada.  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  ads- 
tipulacion  debiá  tener  el  mismo  deudor  y el  mismo  objeto  que  la  esti- 
pulación .principal  á que  se  adheria. 

No  era  necesario  que  el  adstip Litante  usase  de  las  mismas  fórmu- 
]as  de  que  se. había  valido  el  estipulante:  así  es  que  si  el  estipulante 
había  concebido  el  cóntraló  en  éstos  términos:  dari  spbndes?  no  ha- 
bría inconveniente  en  que  el  adslipulante  usara  de  estas  otras:  ídem 


fide  tuá  promütis?  (2).  ■ ^ 

Como  queda  dichoque  la  adstipulacion  era  im  contrato  accesorio 


que  tenia  por  objeto  la  misma  cosa  yá  deducida  en  la  estipulación 
principal,  .y  por  fin  dar  mayor  fuerza  y consistencia  á esta,  de  aquí 
qiie  no  podía  ser. ni  mas  intensa  que  el  contrato  á que 
se  rereriá,  y que  por  el  contrarió  podía;'  serlo  menos : ásí  para  usar 
del  'mismo  ejemplo  de  Cayó , si  la  cósa  objeto  de  ; lá  ■ estipuiacipn 
fúé  diez  sésterciqs , no  hábiá  i riconvéniente  én  que  la  adStipülacíóh 
'se  refiriera  soló  á cinco ; y sí  lá  estipulación  filé  pura  , la  adsÜpnfá- 
cion  podiá  ser  a día  cierto  ó bajo  cóndición , p'ero  ii'b  al  contrarió  (3). 

Había  liria  diferencia,  muy  digna  de  ser  átendida,  eritré  la  ádáti- 
pulacion  y la  estipulación , á saber:  que  aquella  no  era  trasmisible  á 
los  herederos  y esta  fo  era,  segim  éri  su  lagar  se  ha  expuesto,  cuya  di- 


ferencia prpveuia  sin  duda  de  que  para  la  estipulación  se  buscaba  la 
confianza  y lá'  biiená  fé  , c¿sas  perspnaíísímás'  que'  no  se 


(1)  §.  126,  Com.  III  de  la»  Inst,  de  Cayo. 

(2)  8.112. 

(3)  g.  113. 


245 

traqiiten  pomo,  los  deirficbos  y las  obligaciones. ; Esto  e^plipa  la^í)iojp, 
el  motivo^  por  c[uo,el  .esc,l;ayo  que. podía  estipular,  segunt  se  1^  yistpj 
en  representación  deja  persona  de  su  señor,  no  era  liábiLparaía#- 
lipular,  regla  igualmenlo.  .extensiva  al  hombre  libre,  que  ostaba-iiiíiii 
maíidjjtdi  el  cual  era  asimilado  al  esclavo.  No  sucedia- lo¡  misn^o  icon 
el  hijo  de  %imlia  , que  podia.adsUpular,  si  bÍen;no  adquiria  para-s^ 
padre  l0  ;deducido,en:  la  adstipulacion , que  era  un  derechopxcíusi*var 
mente.  indlvidualjhníaS  iCoino^  .estaba  sometido  á poder  agenp,!  no  Iq 
podía  ejercer,  yálidamente  hasta  que  salía  del  poder  paterno  sin  sufrir 
la, .eapdtísrdíminacioiii;  •porr.ejeiiaplp , , por.  la  muerte  del  padíie  ¿ por 
la  dignidad  de, sacerdote: de  Júpiter,  flamen  diaíis;,  ejemplos  que?  po- 
ne el  mismo  ■Cayov  esta  doctrina  era  también,  extensiva  á,  las  ¡hijas 
de  familia  y á las  mujeres  que  estaban  en  potestad  de  su  piaridp , iw 

El  adstipuinntpj.dej  mismo  mpdo  que  el  estipulante,,  tenia:  la -acción 
que  nacia  del  ,(^ntratq;eontra  el  prouiitent^^^  y el  derecho  de  recibir  el 
pago,  y á su  vez  el  pomitente  pagándole,  se;  libertaba  de  la  obligación. 
Pero  quedaba  pl  ad^ipulan te  obligado  por  la  acción  de  mandato  á dar 
cuenta  al  estipulante  y.  á restituirle  todo  lo,  que  hubiese  recibido  (2). 

La  adstipulacion:  debió  necesariamente  caer  en,  desuso  cuando  se 
admitió  ,1a  facultad  ¡de  ser  representado  por  prp  curador ; quedó , sin 
embargO  j adnulida.  en  cl  caso  de  que  uno  quisiera  estipular-  válida- 
mente para, después  de  la  muerte , porque  como  aleudidO;  el  derecho, 
esta  eslip.ulacion  no  era  yálida , para  eludir  el  rigor  de  la  ley,  se  buscó 
el.  rodeo  de  agregar  á la  estipulación  una- adstipulacion  en  .virtud  de 
la  cual  el  adstipulante  después  de  la  muerte  del  principal  podia. enta- 
blar su  acción  contra  el  promitente,,  estando  obligado  á dar  á .los 
herederos  del  estipulante  lo  que  obtuviera,  á Ip  que  podja  ser  com- 
pelidp.por  la  acción  de  mandato  (3).;  Habiendo:  declarado  Justiniano 
que  las  .estipulaciones  para  después, de  la  muerte  eran  válidas,  cesó 
absolutamente  pl  uso  de  landstipulacion.  íi.iv  ■.  . I 


' El  j üris.ddnsülto  Cafo,  después  de  JlUbPr  hablado  de  Jos  adstipü- 
lantes,  dice  que  suelen  obligarse  también  ’ por  el  proraiiénte  otras 


,,xt.;V ...  xx; 


De  fidejussoribuá. 

• . rl';'  •'  "• 


De  los  fiadores  . 

. - , i • 


; ;i'r  ■ . -I' 


(1)  J.  114,  Com.  III  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(2)  §.111. 

0}  §.117. 
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l^soñás ; ías  se  tíá'  los  nómbres  de  sponsm'és  t ^eprontUsores  y- 
fidejussó'i^céiX). 'El  objeto  de  estas  oblii^aciónes 'es  áség-tírár  teas  el 
cumplindéntó' de  en ‘bonlraió  principát  con  otro  aceesófio  , aumen- 
tando así  el  rtilmero  de  las  personas  obligadas.  ' 

: Los:  nombres  ñe'spc^ñsores , 'fidepronímoi'és  y fíckjüsáores , eorees- 
p'ónden  á ios-fórmulas  de  la  éStipulaeiOn.  ¿ Spóndes-?  SpóMéo,  ¿Fide- 
pipmütis?  Fid^promiíÉ},  lFidejubes‘l  Fiééjuí)¿p,  clases  de 

estipúlaclones  no  siempre  se  preséritabáti  i'n'depend5¿n‘ÉeS  y aisladas, 
sino  .que  á veces  eran  obligaciones  príhcipa'les'i  a’cnyd  lado  había 
otras  accesorias  conoebidás  con  lás  mlsm!as  fórmuIáS:  en  stímejanté 
caso  se  hacia  pi-éceder  la  voz  ídem  á las  palabrái^'deOa  seg'nnda  esti- 
pulación, que'erá  la  aécesoi’iá-  de  'este  ihodor  ¿IÜ'eM  'dari  ' sipondes‘^ 
¿ídem  fldeppomitthl'  ' ■ ; ' ^ : 

En  otro  lug^ar  (3)  he  manifestado  que  la  fórmula  primitiva  de  las 
estipulaciones,  y la  rigurosas  de  derecho  civil  eh  su  origen , era  la  de 
¿Spbndes?  SpoftrfcoV fórmula' que  solamente' podía  expresarse  en  latín, 
y además 'propia  y exclusiva  de  ios  ciüdadábós  romano^.  Erá  aplica- 
ble linicamenté  en  Jas  obligaciones  'de  dal"v  y pódiít'Servir  tanto  para 
una  obligación  prindipal  como  para  una  accesoria.  Despñés  que  Roma 
exiendió  su  dom'inaeiorí  y Su  comercio se  iñtrodojo  para  lab  'estipu- 
laciones de  los^peregrínos -entre  sí  y para  las  de  ios  róraános  con  los 
peregrinos' la  fórmula  ¿Fídepromíí/ís?  FideprómiUó  como  todas 
las  demás  introducidas  para  formalizar  los  contratos  de  los  perégHnos 
podía  ser  usada  en  diferente  idiómá  que  el 'latine  , y qiié  servíá' tam- 
bién táhto  para  las  obligaciones  principales,  como  para  las  ‘acctíserías, 
pero  solamente  cuando  consistieran  en  dar.  Más  ni  una  ni  otra^fórmula 
podían  Ser  empleadas  en  ías  oblig^ációhes  que  tab''eensislián  en  dar, 
ni  apróveehában  trias  que  en  las  qüe'eran  accesión  de  Tos  édniraios 
verbales  (4):  Cíiando  aiimenlándosc  lás'neteesidades  'do  los  fóniánosi 
f'ué' fndispdnsable  dar  mayor  latitud  ó sós  contmiOS,  íá  insuficiencia  dé 
las  fprmulas  referidas  motivó  la‘'Mrddficoióil  dé'  la  fianza ;‘ptfksib, 
con  nuevo  auxilio  y con  la  fórmula  de  la  estipplaciqn,  antes  referida, 
podían  gararítirse,' ó'bien  en  idioma  latino  ó eu'^  cualquier  otro,  no  solo 
las  obligacÁqnqs  ver^  que  consistían  en  dar,,  sino,  también  todas 
Jas  reales,  literales  y consensúales,  las  pretorias , 1as,  rneramente 
naturales,  y las  mismas  civiles  y verbales  que  consistieran  en  pres- 
tar -ó  m hacer,'  obljgaoiqae!^,qpe , LeonüQ  ya,'  .seifiq;  yistpi,.;  ;iüq,pQfijaa;  ser 
protegida» jjsw.-lasfQrmMlaí?^M^rio^  no-- ou]^  ■•-ib  ••-.oJíic! 


(1)  ?.  115  del  Com.  líl  de  las  Inst.  de  Cayo. 

12)  8.115.  ■■  ■:.  M V-  m 

t3)  ComentaTÍo  alg.  16,  tit.  I de  este  Libro,  i ; : 5"¡ 

(4)  §.  119,  Com.  íll  de  las  Inst.  de  Cayo.  Ij-i  t ¡^1 
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'El  mismo  Cayo  dico  que: iiq.  bondicion'  dé  los  sp&moves  y fiiiepromis- 
era  sernejánte  (1¡)í:  iíb6s  y oíros  pueden  considerarse  respecto  á 
las  promesas,'  del  mismo  4odo)  que  con  relación  áias  eslipulacioncs 
han  sido  considerados  los  adislipulantes'al  Analizar  el  título  que  prece- 
de. Enefectoj  lo^contratdstantoide  los  adstipulantescomodelosspnn- 
mres  y ^(kprómissores,  solo  eran  accesorios  de  obligaciones  verbales; 
unos  y otras  contratos  servian  para  remediar  los  efectos  de  la  nulidad 
de  aig-tmás  estipulaciones  (2);  unos  y otros  no  podían  ser  ni  inas  in- 
tensos ni  mas  extensos  . que  das  obUgaciones  prinei pales  á quo  se  ad- 
heríanos); unos  y otros  no-eran  trasinisibles  á los  herederos  (4);  y por 
último,  del  mismo  modo -que: el  adstipulante,  según  queda  dicho,  es- 
taba obligado-á  dar  al  estipulante  principal  lo  que  habla  percibido,  y 
podía  sbivconrpolido  á ello  por  la  acción  de  mandato,  asi  é sponsflr  y 
el  /’ideproín/ssór  en- sus  ¡relaciones  con  el  principalmente  obligado  eran 
considerados  como  mandatarios^  y ;por  la  aecion  do  mandato  podian 
conseguir  el  reembolso  de  lo  que  pagasen  (5). 

. La  aialeria  de  s/íotísom  y /if/e^rnwí'ssorcs  dio  lugar  en  Uoma  á 
algJinaSiltíycs  cuya  memoria  ha  sido  consei'vada  por  las  Institucio- 
nes de.  Cayo.!  La  primera  loé  la  ley  Apuleya  (que  se  supone  publi- 
cada ígI  año  652  de  la  fundación  de  Roma)  : esta:,  cuando  eran  varios 
\os^spomOres  ó /idc]n’om.ssorcs:,'íntrodncia  una  sociedad  entre  ellos, 
y por  lo  tanto  el  que  pagaba  mas  de  su  porción , tenia- acción  contra 
los;  demás  para  resarcirse  del  exceso  que  hubiera  satisfecho  (6).  La 
scgtinda  ley  !fué  la  Furia  (que  se  atribuye  át  año  659  de  la  funda- 
ción de  Roma),. aplicable. solo- á- Italia  , según-  la  cual  la  obligación  de 
los  sponsores  y fidepromissores  lerminaba  á los  dos  años,  y en  el  inter^ 
medióle  ídi vicha  entre  iodos , de  modo  que  cada  úno- pagara  solo  la 


parto.i\%ib(7;).  Ignorase  él  nombre  de  la  tercera  ley , por  no  haberse 
podido  leer  en  el  palimpsesto  de -Cayo  :'.HauboJd  creo  que  es  la  misma 
ley  Aputeyai-.aaites  'meneionadá^í  mas  sea-  cic  cfeto  ló-quc  quierá,  lo 
cifertoms  que  exigía  qué,  él\  qiic  iKícibiesc  s/joasores  'ó  ftdepvomiasoi'ea 
dociarase  en  alta  voz  cüúntos  iba  á recibir  y con  qiié  objeto',  y si  no 
lo  hacia,  teniaii  estos  el  dereeho  de  hacer  constar  tío ntra  >dp  ireinla 


dias  que  la  declaración  no  habla  tenido  lugar  y qncdabau  libres,  dis- 
posición  que  aunque  no., hablaba  de  los  fi(hjussoi‘€S  en  la  práctica  se 
hizo  extensiva  á ellos  f8)"Líi  cuarjLa,  ley  fué  la  Pub.Ulin,  cuyo  aña  no 

• ur>  .!iC>  -•!  i-*!.-;  : • ■ 


(1)  g.  lis,  CoJíi.  ni  de  lis  Inst.  de  Cayo. 

(2)  U-  117  y 119. 

(3)  gg.  113  y 126. 

(í)  U.  114  y 120. 

(5)  §.  127. 

(0)  g.  122. 

(7)  g.  121. 

(8)  g.  123. 


,1. 
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puede  fijarse  con  exactitud,  pero  que  alg-.unos  suponen  dada  en.el  mis- 
nio  tiempo  que  la  Furia:  por  ella  se  concedia  á los  sponsorcs  un  benefi- 
cio no  extensivo  á los  fidepmnisíiQr.es  ni  á Jos  fidcjussores,  á saber,  que 
en  el  caso  de  que  la; persona  por  quien  habían  pagado,  se  negase  á in- 
demnizarlos ..tuvieran  adéniás.  de.  la  acción  de^mandato,  otra  denomi- 
nada íícpcíisí,  en  virtud  de  la. cual  podían  conseguir  el  doble  (1).  Por 
último,  la  quinta  ley  era  la  Cornelia,  que  se  atribuye  á|a  dominación 
de  Sila  y año  673  de  la  fundación  de  Roma  : referíase  no  solo  á los 
sponsores  y fidepromissores , sino  tapibien  á los  fidejussores , y prohibía 
que  una  misma  persona  pudiera  obligarse  por  el  mismo  deudor  al 
mismo  acreedor  en  el  mismo  año  por  mas  de  veinte  ;>rail  Sextercios, 
siendo  nula  Ja  obligación  en  (a  cantidad  escedente  (2) ; mas  no  estaba 
comprendido  en. esta  prohibición  lo  que  se  ofrecía  por  razón  de  dote, 
lo  que:se  debía  por. efecto  de  disposiciones,  testamentarias,  lo  que  se 
afianzaba  por  orden  del  juez,  ó Ip  que  se  adeudaba  por  consecuencia 
áe  la.  ley  sohi'Q  lavigdsima.de  las  herencias  (Z).  > . , 

También  Cayo  manifiesta  Jas  diferencias  que  separaban  á los  spo?i- 
sorüs  y fideprmnissores  úe  los  fidejussores:  aquellos  solo  podían  adhe- 
rirse á obligaciones  verbales  , estos  á toda  clase-  de  obligaciones' (4): 
aquellos  contraían  una  obligación  ;personal  que  se  extinguía  con  ellos, 
la  de  estos  pasaba,  á los  herederos  .(5)':  aquellos  se  libertaban  de  la 
obligación  á los  dos  años  , al  paso  que  la  de  estos  era  perpetua:  aque- 
llos, cuando  eran  varios  , res;ppndian  solG;proporGÍonalmente  a lo  que 
les  conrrespondia  atendido  su  numero  al  tiempo  de  pedirse,  estos.se 
hallaban  obligados  in  solidum,  y p¿i.r a.  libertarse  de  ser  perseg  uidos  por 
el  todo,  tenían  que  acudir  al  beneficio  que  les  concedió  el  Emperador 
Adriano  (6):  aquellos,;  si  también,  eran  varios,  tenían  mutuamente 
acción  unos  contra  otros  en  los  términos  referidos,  estos  carecían  .en 
igual  caso  de  accioii' irnos  contra  otros  (7).  ,¡  . . 

. De  estas  diferentes  clases  de  obligadones-íaccesorias  solamente 
estaba  en,  uso  en  tiempo  de  Justiniano  la  fidejussio  ó fianza;  por.  esto 
se  limita  este  textp  a hablar  de  los  fiadores  : debe  advertirse,  sin  em- 
bargo, que  algunas- veces  se  encuentran  en  las  leyes  los.  nombres  de 
sponsores  y fidepromissores.  . ■ f:-  . - '-¡.i  ■ 

Pro  eó , qui  promiiiü,  solent  .Ocurre  frecuentemente  que  por  el 
alii  obligan , qui  fidejussores  appel-  que  promete  se  obliguen  otros,  que 


(1)  §.127,  Com,  III  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(2)  §.  124- 

(3)  §.123. 

(4)  §.  119. 

(5)  §.  120. 

(6)  §.  121. 

(7)  §.  122. 
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laütürV  quos^hbíiii¿és  accipére  so-  flatijiah  Üádbresi  cüya  igarántia 
lenti^  diim  curant;  iit  diligehtms  sibi  acepten  dos.  aereedoresíipara:  auraen- 
eautum  sit , ’ : -íü  ■:><  tar  te  seguridad  del  cumplimiento  de 

■f'':  i A'.  . : íi  í;,  ? ■'.  i!  i ■ f ja  obligacioU.  . : ..  . 

>■  T^i  :ORÍGE¡NES.  ..  í .. 

» j ' -t  ' ‘ ■ ■ ■ ■ ■ P - 

'|TprtiadC'deCayoi'(|§:í^  . 

■■  .r'  i-.  j i i ■ i '■  . ■ . '■-!'!  ■ ■ : j , 

■ • j lí  ■ Coraentarl^. 

' ' Pro  tóv  guipromiM^  sóld'en  los  contratos  verbales  á que 
parece  referirse  ünicámenle  el  lexító;  siiio  en  toda  clase  de  obligacio- 
nes, como  antes  se  ha  dicho , se  admiten  los  fiadores.  Sh ; Obligación 
siémpi‘e  es  accesoria , y por  16  tanto  queda  también  siempre  obliga- 
do el  deudOr- principal:  si  libertaran  á este  de  la  obligación,  se  de- 
noininaTiáhv  según  el  leogíuaje  de  lOs  romanos,  expfomissores,  que 
són  Ics  que  toman  sobre  si  la  obligación  agena , libertando  al  que  la 
contrajo;  {1).  ■ ■■■  •'  - •. 

■ ■ ■ V ■ . 

1 ómnibus  . Pueden  agregarse  fiadores  á toda  1 

assumi  possunti,  id  est,_  sive  re,  clase  , do  obligaciones,  bien  sean  rea - 
sive  yerbis,  sive.  literis,  ¡sive  con'--  les,  biéii  yerbales,  bien  literales, 
sensu  cpntraQtíD  fuerit , ac  ne  illud'  bien  cOnsénstiáíes,  Y iio  inipórta  que 
quidém  interest’,  ütrüm  cín/Ws  árí'  Sea  ciyil  ó natural  te  obligación  á 
naíurális  sii  obligátió , cui  adjiciatür  ■'  que'se  agrbgá  el  fiador,  de  tal  modo 
fidéjussór  , adeó  qüidelh , ut  jpro  ser-  que  puede  obligarse;  también  para 
■üd'quoqué  obUgetury  sive  extraneus  garantir  la '.obligación  contraida  por 
sit , qui  .fidejqssorem  á servó,  aeci-  uii:  esclavo , ó bien,  sea  con  un  extra- 
piat,.sive  -ipse  doniinus  in  id,,  qirod,  ,-ño,  óbieq  con  su  propio  dueño  en  lo 
sibi  naturalitér  debetur.  que  iiaiurálinente  se  le  dpbe. 

■'  i'  " quienes.  ’ ■ ■ ■ ' ■ ■ 

; j . ■ ■ ;r  ■ . ; ■ ■ i " ' . . ■■  ■ ■ ' ■ ■ 

: L Tornad  casi  literalmente  de  Cayo.  (§,  119^.  Gom,  IH  de  sus  Inst.) 

Cotuonfarlo. 

' i-\  : ' I,  I.  . 

In  ómnibus  obligatiotiibiis  qssurpti  possunL-~Úe  dicho  antes  que, 
á diferencia  áe  los  sponsores  j (idepi'omissores  que  solo  eran  admiti- 
dos en  garantía, de  los  contratos  verbales,  los  fiadores  podían  dar  se- 
' ,gp.ridad  á toda  clase  de  obligaciones.  El  texto , que  comento,  dice  que 
la  fianza, puede  admitirse  eonio  accesoria  en  las  obligaciones  civiles 
y paturales  y qn  las  producidas  por  Ips  contratos  reates,  verbales, 
literales  y consensúales:  mas  debo  aquí  advertir  que  bajo  la  pala- 
bra civiles  quiso  sin  duda  el  Emperador  comprender  también  las  obli- 
gaciones pretorias  (2),  respecto  de  las  cuales  podían  caber  menos 


(1)  §•  8,  ley  7,  tit.  III,  lib.  IV  del  Dig. 

(2)  §.  a,  ley  8,  tit.  I,  lib.  XLVI  del  Dig. 


m 


dudas  ique  de  laSíOaturaleiSt  Y no  solanientjB  las  ofeligacioines  qup;di- 
«lanan  de  un  oorítrato  admiten  fiaddr^siño  lanlbien  las  que  pno^íienen 
de  un  casi-rconlráto,  dé'üií  delitó  ó de  un  casi-delito  (1).  íio  que  se 
dice  relativamente  á las  óblig'aóiones  que  dimanan  de  delitos,  se  limi- 
ta á las  reclamaciones  y á las  penas  ^pecuniarias  á que  pueden  dar  lu- 


gar; pues  sj  pq|U-ala,i,df;  liii..imposicipi^  d,^,pppas  co]fpqr^^  es  claro 
que  no  puede  admitirse  fianza  , porque  no  puede  uno  sujetarse  á sufrir 
la  pona  que  otro  merece.  La  ririicaóbtí^acion  que  no  admite  fiador  en- 


tre las  que'  nacen  ¡dei  contrato,^ oesi la  róslitupjon  de;  la.dote  que  debe 
hacer  el  marido  dcspuesj  de  torminado : el  jpa,t4,únioiíio,^;  respecto  á ¡ la 
cual,  duranlie, la  sociedad  conya^ólii  las  constituciones  imperiales  pro- 
híben (2)  las  fianzas  á fin  de  conseryarda  lealtad  ^ la, buena  í4y  la  eeó- 
fianza  que  debo  haber  entre  los  oónyugeS;.'  Nptabips  son  Iqs  palabras 
que  para  esforzar' esta  razón  emplea  el  Eniper.iidor  Justiniano  (3) ; 
enim  credendam.  ymdipi-  M&e,  mmiqiie  dotem  paíri  fmiiti  íescktmavit. 


¿quare  fidejusnor  vel  alius  intsreessor  exigitiir,  ut  causw  perlidicsju 
G07mubió  eorum  generetw'^i 

ésto  'dé- -da  ■óbligacioñ’^móra’menLe 
ciyil',,$inó'áé  la’m^lá  de.'haturaí  y civil  , eSto  es^  dq ' áq#Ha-‘qüé, 
tehieiidq  su  fuñdain’ento  en  la  jusíicia  y eú  la  e^üidád , esta  “sáncío- 
nada  pór  la  ley;;  porque  á las  meramente  civúles  apftcaW^^  lo  que 
advierte  Paulo  (4)  , que  no  hay  diferencia  entre  no  tener  apciqn  p te- 
ner una  que  puedo  ser  anulada.por  una  oscepciom  E^sto  equivale  á de- 
cir que  no  es  verdadera  obligación- la  que  está  condenada  á no-  pror- 


düeir  efecto  alguno  , por  carecer  ' de  fündámenio  en  -los  principios  uni- 
versales de  justicia  , y por  ' destruir- la 'ley  Oí  oínottlo'qüe  sgía  y exclu- 
sivamente habió  creadüv-^''' .-í.: ; 1"  i 


Natm'alis  obligatio. — Cuando,  el  fiador  garantiza  una  obligación 
meramente  natural , queda  obligádo  mas  intensamente  que  el  reo  prin- 
cipal, puesto 'que'  lá  óblrgacioh  de-  este  rio'püede  séi*  reéláhiada  por 
una  acción  eficaz.  ■. 

Pro  servo  obligetur. — Lo  mismo  que  aquí  se  dice  de  la  obliga-' 
cion  del  esclayb'respccto  á sirseñbr  , es  extensívó  á;  lá  del  bijo  con 
sii  padre.  No  sucede  lo  rliismo  cOii  las  Obligacidneó  tiáturales  del  pa- 
dre de  familia  respeto  al  hijó','ni  d04iécñÓbfcspecíb'a  lás 

cuales  no  admiLen  íiádóres:  lá'razOn' és' ’pórque' 'la 'áOéion  -q;ue  resültafia 
de  la  fianza , seria  siempre  á favor  del  'padre  ó dél  ‘sérjoi%'  aun  en  el 
caso  de  que  hubieran  adniilidó  los/íjadórO^  bí  hijo  ó él  oscTavb,  pues 


(1) -  g.  5,  ky  8;  y g,  3,  ley  5C,  tit.  I,  lib.  XLVl  del  Dig, 

(2)  Leyes  1 y 2,  tit.  XX,  lib.  V del  Cód. 

(3|  Dicha  ley  2.  ■ i . . ! 

(4}  Ley  H2,  tit.  XVII,  lib  L del  Dig.  . . ji  . 


m 

^slos  eii  sus  conli’álos  re|M’esenlan  á aquel  eu  cuyo  poder  eslan,  lo  que 
vendría  á dar  por  resultado  que  el  padre  y el  señor  serian  por  una 
parte  deudores  naiBrales  y por  otra  acreedores  civiles  de  la  fianza, 
cosa  á todas  luces  insostenible.  ■ ’ 

2 Fidejussor  non  Lántüm  ipse  obli-  El  fiador  no  solamente  se  obliga  á í> 
sed  etiam  hwredem  obligatum  . sí  mismo,  sino  que  también  deja 
reliríquit.  obligado  á su  heredero. 

ORÍGENES. 

Tomado  de  Uípiano.  {f,  1,'  ley  4,  lít.  I,  lih.  XLVI  deí  Dig.) 

Comentario. 

H(eredemobligatum  relhiquit~¥únátise  esto  en  el  principio  de  que 
el  que  contrae,  por  regla  general  contrae  para  si  y para  su  heredero. 
Antes  se  ha  expuesto  que  esto  es  una  de  ias  diferencias  que  separa- 
ban á los  sponsores  y fidepromissores  de  los  fidejussores. 

2 Fidejussor  eí  prCBcedere  obligatio-  El  fiador  puede  preceder  d seguir  3 
nem  et  sequi  potest.  á la  obligación  principal. 

i 

ORÍGENES . 

Conforme  con  Ulpiano  (§.  2,  ley  6,  tít.  I,  Jib.  XLVI  dol  Dig.) 

Comentarlo. 

■ • ‘ ' 

Et  prcecedere.—Ré  aqui  otra  de  lás  diferencias  que  separaban  an.ti- 

. guaniente  á los  fidejussores  de  los  sponsores  y fidepromissores , puesto 
que,  como  se  ha  visto  al  principio  del  título,  la  estipulación  de  estos 
últimos  se  referia  á otra  que  acababa  de  pasar. 

Cuando  el  texto  dice  que  la  fianza  puede  preceder  a la  obligación 
principal,  debe  entenderse  que  solo  puede  tomar  fuerza  aqiudla  des- 
pués que  esta  se  constituya  ; entretanto  está  en  suspenso  (1),  porque 
siendo  la  fianza  iina  Obligación  accesoria , no  puede  tener  existencia 
verdadera  sin  qüc  haya  otra  Obligación  principal  á que  sirva  de  ga- 
rantía. Consecuencia  de  esto  es  que  no  pueda  pedirse  al  fiador  antes 
de  que  deba  el  obligado  principalmente. 

j Si.  plores  sint  fidejussores,  quot-.  Si  hay  inuchcs diadores,, todos  in-  ■/ 

^ quot  erunt  numeró  , singuU  in  so-  dividualinente  están  obligados  m so- 
lidum  íenentur.  ftaque  libemm  est  ¿¿dum:  por  lo  tanto  , tiene  hberUid 
creditori  á qué  velit  soiidum  pete-  el  acreedor  para  üiiigii=e  á clui 
re.  Sed  ex  ejñstolá  divi  Hadriani  quiera  de  ellos  con  el  lin  de  o i- 


0)  Ley  .35,  tit.  I,  lib.  V <Jel  Dig. 

Tomo  ir. 


250 

compelUiur  creditor , á smgulis , qui  tener  el  todo  ''de  su  QrédiLo.  Pero 
modo  salvendó  sint  litis  contestalcB  por  un  rescripto  del  Emperador 
tempere,  partes  petere.  Ideúqac,  , Adriano  , el  aerador  puede  ser  obli- 
si  quis  ex  fidejiissoribus  eó  tempo-  gado  ü dividir  sa  acciqn  entre  todos 
i’C  solvendó  non  sit , lioc  ceteros  los  que  sean  solventes  al  tiempo  de 
oneraí.  Sed  et,  si  ab  uñó  fidejusso-  la  contestación  de  la  demanda,  de 
re  creditor  iotum  consecutus  fuerü,  modo  que  si.  alguno  es  insolvente 
liojus  solios  detrimentum  erit , si  is,  entonces,  esto  grava  á los  demas. 
pro  quü  fidejussit,  solvendó  non  sit:  ; Pero  si  el  acreedor  hubiere  conse- 
et  sibi  imputare  debet , cum  potiie-  ¡ -guido  el  todo  de  uno  de  los  fiadores, 
ritadjuvari  ex  epístola  divi  Hadria-  ■ este,  únicamente  en  caso  de  insol-, 
ni , et  desideraro,  ut  pro  parte  in  se-  ' vencia  del  deudor,  principal,  snfri- 
detur  actio.  rá  el  perjuicio  y deberá  imputárselo 

á sí  mismo  por  no  haber  recurrido, 
como  podiá , al  beneficio  del  rescrip- 
to del  Emperador  Adriano , y pre- 
tender que  , la  acción  no  se  (fíese  con- 
tra él  roas  que  por.  parte. 

ouíGEses. ■ 

Tomado  efe  Gayo.  (||.  121  y 122,Coin.  III  de  sus  Inst.) 

€oittcni»rio. 

Singuli  in  solidiim  tenentur.— Antes  se  ha  visto  también  que 
esto  era  una  de  ias  diferencias  que  separaban  á los  sponsores  y fide- 
promissores  de  los  fiadores:  los  primeros  con  arreglo  á la  ley  Furia 
solo  condicionaimentc  eran  ep-reos,  porque  en  tanto  estaban  obliga- 
dos in  solidum,  en  cuanto  no  eran  solventes  sus  compañeros  al  exi- 
girse la  deuda  principal : pero  los  spomores  y jidepromissores  fuera 
de  Italia,  á la  que  Linicainente  se  extendía  la  ley  Furia  (1),  y los 
fiadores  en  todo  caso  estaban  .obligados. por  la  tolálidad  del  crédito  y 
eran  co-reos  de  deber , . y por  lo  tanto , como  dice  el  texto  ,,  podía  di- 
rigirse el  acreedor  al  que  quisieras  para  conseguir  de  él  la  totalidad 
de  la  deuda. 

Ex  epistolá  divi  Hadriani.—¥A  rescripto  de!  Emperador.  Adrián  o 
favorecía  á los  sponsores  y fidepromissores  en  las  provincias  , á las 
que,  como  queda  dicho,  no  alcanztHba  la. ley  Furia  , y á los  fiadores 
en  todas  partes,  hlámase  eonmnmente  beneficio  de . división  al  favor 
que  otorgó  á los  fiadores.  ■ - _ ^ ■ 

Cbmpellitür  creditor,  a singuIis.~~E\  beneficio  de  división  es  ex- 
tensivo también  al  caso  en  que  expresamente  se  convinieran  los  fia- 
dores á responder  cada  uno  in  solidum  de  la  deuda  principal , porque 


(t)  !•  122,  Com.  in  dtí  las  Inst.  de  Cayo. 


4T 


2ol 

semejante  convenio  en  nada  cambia  las  condiciones  establecidas  por 
el  derecho  (1).  Conviené  notar  aquí  qnc  el  beneñeio  de  división  no  te- 
nia lugar  ipsújure,  como  se  dice  comunmonle,  es  decir,  no  so  otor- 
gaba por  el  mero  ministerio  de  la  ley,  sino  que  era  necesario  que  el 
íiadoi  a quien  se  pedia  el  todo , lo  reclamase  oponicnilo  una  excep- 
ción, como  manifiestan  las  últimas  palabras  del  texto.  No  se  crea 
c|ue  esta  es  cuestión  de  palabras,  porejue  si  ia  obligación  so  dividiera 
ipsó  jure , no  podria  ser  reconvenido  nadie  mas  que  por  lo  que  ú su 
parle  hacia  relación,  aunque  hubiese  algunos  fiadores  insolventes;  á 
io  que  se  agrega  que  si  alguno  pagaba  el  todo , podria  conseguir  co- 
mo indebido  el  exceso  de  lo  que  á su  parle  correspondiera;  y j)i  una 
ni  otra  cosa  se  verifica  en  los  fiadores,  como  indica  este  mismo  texto. 
IJl  beneficio  de  división  no  alcanza  á los  fiadores  de  los  tutores  y cu- 
radores (2). 

Qui  solvendó  sint  litis  contcslafm  ton/wrc.  — Mas  adelante  se  ma- 
nifestará  los  importantes  efectos  que  la  contestación  á ia  demauda, 
/ifís  conicsíaíío,- producía  en  el  juicio , y entonces  podrá  conocerse 
mojoi-  la  razón  que  hubo  para  fijar  este  tiempo  con  objeto  de-ver  si 
eran  ó no  solventes  de  los  compañeros  de  la  fianza. 

Si  quls  solvendo  non  sit,  cederos  oneraL  — So,  limita  aquí  el  Em- 
perador á decir  que  si  al  tiempo  de  hacerse  la  división  do  la  deu- 
da entre  los  fiadores,  algaino  de  ellos  es  insolvente,  su  parte  gra^■a 
jiroporcionalmente  á sus  compañeros.  A esto  es  consiguiente  que  una 
vez  hecha  la  división,  si  uno  de  los  fiadores  (jue  liié  consitierado  co* 
mo  solvente,  viniera  á sor  insolvente,  el  que  por  su  parte  ha  pagado 
ó debe  pagar,  no  puede  ser  obligado  á satisfacer  la  porción  que  deja 
en  descubierto  el  insolveiite. 


Si  ab  linó  creditor  totuni  consecntiis  fiierit. —-fó  fiador  que,  ha- 
biendo otros  compañeros  en  la  fianza,  no  opone  o¡iürlnnatnentc  el  be- 
neficio de  división,  no  tiene  acción  alguna  ni  contra  el  acreedor  para 
conseguir  que  se  le  devuelva  lo  que  pagó  y que  en  virtud  del  ics- 
criplo  del  Emperador  Adriano  pudo  hacer  que  recayera  sol)ro  los 
Otros,  ni  contra  sus  compañeros  para  que  le  paguen  esta  misma  parle. 
No  tiene  acción  contra  el  acreedor,  porque  c!  (¡uc  ¡lagó,  de!  mismo 
modo  que  los  demás  fiadores  asociados,  debia  el  lodo;  no  contra  los 
otros  fiadores,  porque  al  punto  de  pagarse  la  deuda  principa! , es]iira 


la  fianza,  que  es,  como  queda  dicho,  un  contralo  accesorio  cuya  suer- 
te depende  de  aquel  á quien  se  agrega  (3).  El  remedio  <(ue  en  este 
caso  quedaba  al  fiador  <]uc  liabía  pagado  era,  ó la  acción  de  mandato. 


(1)  Ley  3,  tit.  xn,  ub.  viu  aa  C'.v.r 

(¿!  Ci-y  Ut.  VI,  líb.  XLVl  .K1  Pif,’. 

i3)  l.i'ynu».  ti;,  l,  Ub.  XLVl  tlu’  Di;,'.  . y X-y  II-  Oí.  N!. 


lib,  VIII  .al  C.i.i. 
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como  mas  adelante  expresa  e!  Emperador  (I)  para  ser  reintegrado 
por  el  deudor  principal,  ó bien  el  de  obtener  la  cesión  de  las  acciones 
bene/iemm  ccJetidarum  actioniim,  con  cuyo  beneficio  conseguía  qpe 
tanto  sus  compañeros  de  fianza  como  los  poseedores  de  prendas,  le 
indemnizasen  en  parle  de  lo  que  había  satisfecho;  y así  obtenía  lo 
que  sin  este  requisito,  según  se  vió  anteriormente,  no  podía  esperar. 
Por  este  medio  el  fiador  que  pagaba:  venia  á ser  considerado  como 
comprador  y cesionario  del  crédito.  Pero  era  necesario  para  esto  que 
antes  de  hncer  e!  pago,  hubiera  pedido  y conseguido  que  se  le  cedie- 
sen las  acciones  (2),  lo  que  podia  solicitar  aun  después  de  ser  con- 
denado á pagar  el  todo  (3),  porque  semejante  excepción  no  impugna 
la  sentencia  ni  hace  de  peor  condición  ai  que  ha  salido  vencedor  en 
el  litigio.  ' 

A estos  beneficios  de  división  y de  cesión  de  acciones  debe  aña- 
dirse otro,  de  que  no  hacen  mención  las  Instituciones  por  deber  su 
origen  á una  novela  del  Emperador  Justiniano  (4),  dánsele  coraun- 
meiile  los  nombres  de  beneficio  de  órden  ó de  escusion nombres  que 
Je  cuadran  perfectamente.  Está  reducido  á que  no  pueda  ser  enta- 
blada ía  demanda  contra  los  fiadores,  á no  ser  después  de  .que  se 
hayan  ocupado  y vendido  los  bienes  del  deudor  princifial  y aparezca 
su  insolvencia.  Escusado  es  acudir  á^esle  remedio  cuando  e!  deudor 
principal  notoriamente  sea  insolvente:  en  caso  de  auseneia  , el  juez 
señala  un  término  al  fiador  para  que  presente  al  deudor,  y^si  este 
no  comparece,  sigue  la  acción  su  curso  contra  aquel. 


5 Fidcjnsfores  ita  ohligavi  non  pos-  . 
, -ut  plus  deheant , quám  debet  I 
■ts , pro  quó  obligantur  : nam  ct  eo-  | 
rum  oi)ligatio  accessio  est  principa-  | 
lis  ohligationis , nec  plus  in  acces- í 
siene  esse  potést,  quám  in  princi- 
j.iali  re.  At  ex  diverso,  ut  minns 
debeant , ,ob)igari  possnnt.  Itaquo, 
si  rous  decem  áureos  promisserit, 
íidejussqr  in  quinqué  recto  obliga- 
lar;  contra  vero  non  potest  obliga- 
ri  (a).  Item  si  Ule  puré  promiserit, 
fidejussor  sub  corulifiohe  promitte- 
re  potest;  contra  vero  non  potest. 
Non  solüm  eniin  in  quantitate,  sed 
otiam  in  tempere  minus  et  plus  in- 


Los  fiadores  no  pueden,  obbgar.se  ^ 
de  modo  que  deban  mas  que  aquel 
por  quien  se  obligan , porque  ' su 
obligación  es  accesoria  de  otra  prin- 
cipal, y lo  accesorio  rio  puede  con- 
tener mas  que  lo  principal.  Mas  por 
el  contrario , pueden . obligarse  de 
modp  que  deban  menos  (a).  Asi,  por 
ejemplo,  si  el  deudor  principal,  ha 
prometido  diez  áureos,  , el  fiador 
puede  obligarse  válidamernte  por  cin- 
co: lo  contrario  no  puede  suceder. 
Del  mismo  modo  si  el  deudor  prin- 
cipal ha  prometido  puramente,  el 
fiador  puedo  prometer  bajo  condi- 
ción: lo"  contrario  no  es  posible. 


U)  C fiel  presente  titulo. 

un  Leyes  n y 3(i,  tit.  I,  ¡ib.  XT.V í de!  ni^. 

un  . f!.  1,  ley  il  del  mismo  título. 

(1)  Cupltiiio  1 de  la  nirv.  ,4.  ' 
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telligitur.  PIüs  est  enim,  statim  ali- 
quid  daré;  mjnus  est,  pogt  teinpus 
daré  (6). 

4 


El  mas  y el  menos  no  solo  se  refie- 
ren á la  cantidad , sino  también  al 
tiempo  ; porque  es  mas  dar  inmedia- 
tamente nnacosa,  yes  menos  darla 
después  de  algún  tiempo  (6). 


ORÍGENES. 


(ü)  Tomado  de  Cayo,  (f . 126,  Com . III  de  sus  Inst.) 
(6)  Tomado  de  Cayo.  (|.  113,  Com.  Iirde  sus  Iiist.) 


Comentarlo. 


Obligavi  non  possunt , ut  .plüs  dehodnt. — Toda  la  doctrina  referen- 
te á Ja  extensión  y fuerza  de  la  obligación  de  los  fiadores  se  reasume 
generalmente  por  los  intérpretes  en  estas  breve.s  palabras : el  fiador 
puede  obligarse  mas  intensamente  , pero  no  mas  extensamente  que  el 
deudor  principaL 

Quáin  dehet  is,  pro  quó  obligantur. — Este  principio  puede  pre- 
sentar alguna  vez,  al  primer  golpe  de  vista  , dificultades  en  su  aplica- 
ción. A.si  SLicederia cuando  ellleudor  principal  debiese  precisamente  un 
objeto,  y la  fianza  versa  sobre  el  mismo  objeto  ú otro  diferente  de  un 
modo  alternativo:  en  este  caso  ya  podría  ser  mejor,  ya  peor  la  con- 
dición del  fiador  que  la  del  que  p rincipal  mente  estuviese  obligado  á la  sa- 
tisfacción de  la  deuda;  seria  peor  la  condición  del  fiador  si  pereciera  Ja 
cosa  objeto  de  Ja  deuda  principal , porque , á ser  válida  la  fianza , esta- 
rla el  fiador  obligado,  á dar  la  otra  cosa  quealtertniLivarnente  se  habia 
prometido;  y seria  por  el  contrario  de  mejor  condición  eí  fiador,  si  la 
cosa  objeto  de  la  obligación  principal  consistiera  en  género  ó cantidad 
que  nunca  perecen,  porque  la  alternativa  de  la  obligación  era  una  ven- 
taja de  que  carecía  el  reo  principál.  Apesardeestodcbedccirseqncen 
uno  y otro  caso  es  nula  bi^fianza,  porque  en  ella  se  encuentra  un  obje- 
to que  no  abrazó  la  obligación  principal,  y por  lo  tanto  conlieipc  aque- 
lla imás  que  esta  (1).  Por  el  contrario,  si  la  obligación  principal  con- 
siste en  dos  ó mas  cosas  attenialivamenle  y el  acreedor  tiene  la  elec- 
ción por  habc''se estipulado  así,  la  fianza  (pie  en  iguales  términos  se  haga 
será  válida  (2),  porque  no  va  mas  allá  de  la  obligación  á que  se  ad- 
hiere. No  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  que  en  la  obligación  alter- 
nativa haya  quedado  reservada  la  elección  al  mismo  deudor  principal , 
porque  entonces  la  fianza  hecha  en  iguales  términos  seria  nula,  {nics- 
10  que  el  fiador,  en  el  hecho  de  no  tener  la  elección,  quedaría  mas 
extensamente  obligado  que  aquel  á quien  fió:  tampoco  sena  valida  la 
fianza  aunque  se  diera  el  mismo  derecho  de  elección  al  fiador  que 


(I ) í S,  lc!V  ,S,  tit.  1,  lib.  xnví  cid  Dig. 
(i)  i-  lo,  lüv  ti  dt:l  mismo  titulo  y libro 
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al  deudor  principal,  porque,  como  dice  Marcelo  (1),  podría  suceder 
que  eligiera  el  fiador  una- cosa  diferenle  de  la  que  hubiera  elegido  el 
principalmente  obligado. 

No  están  acordes  los  intérpretes  acerca  dq.si  el  fiador  que  se  obli- 
ga á mayor  cantidad  queda  que  se  ha  deducido  en  la  obligación  prin- 

■ cipal,  ha  de  quedar  absolutamente  libre,  ó si  se  obliga  tan  solo  en 
la  suma  concurrente.  La  opinión  de  los  que  sostienen  la  nulidad 
de  la  fianza  me  parece  mas  conforme  al  texto  y al  espíritu  de  las 
leyes  (2). 

ÁCC3SÍ0  esí  principalis  obligationis.—I>e  este  principio  se  infiero, 
además  de  lo  que  el  texto  dice,  que  la  fianza  sigue  las  vicisitudes  de  la 
Obligación  principal  a que  se  adhiere,  y por  lo  tanto  ciue  pereciendo 
esta,  también  concluye  la  primera,  lo  qué  es  común  á todas  las  demás 
accesiones,  como  las  hipoxecas  y las  prendas  (3). 

Si  Ule  puré  promiserit,  ¡idejussor  sub  conditíone  proniiítere  po- 
test.  — Muchos  ejemplos  pueden  ponerse  de  casos  en  que  j.»or  ser  mas 
extensa  la  obligación  del  fiador,  carezca  de  fuerza  la. fianza.  Así  suce- 
dería cuando  perteneciendo  ja  elección  al  deudor  principal  en  la  obli- 
gación alternativa,  se  estableciese  que  en  la  accc-soria  correspondiera 
al  acreedor;  así  sucedería  también  cuan  do,  siendo  ia  obligación  pi'in- 
cipal  hecha  á término  , fuera  pura  la  accesoria.  Por  el  contrario , seria 
válida  la  fianza  si  en  eí  caso  de  deber  efectuar  el  pago  el  deudor  prin  - 

■ cipal  en  ,un  punto  determinado,  se  conviniera  en  que  el  fiador  pagase 
; en  el  lugar  de  su  domicilio  ; si  correspondiendo  al  acreedor  la  elección 

en  una  obligación  alternativa,  se  concediese  en  la  accesoria  ai  fiador; 
y por  último,  si  dependiendo  de  una  condición  la  obligación  del  deu- 
dor principa!,  la  del  fiador,  además  de  esta  condición,  lindera  otra 
que  se  le  agregara  (4).  ■ ■ 

• Si  el  fiador  pagare' alguna  cosa  por  6 
el  reo  principal,  tiene  contra’  es- 
te* para  indemnizarse  , la  acción  de 
mandato. 

: ^ . ORÍGENES. 

\ Tomado  de  Cayo,  (§.127,  G(»m.  III  de  sus  inst.) 

Comentario. 

Mandáti  judiciiim.^ Cajo  ú\ce  que  en  esto  era  igual  la  condición 


de  los  sponsorés,  fideprpmissores  y fidejussores , salva,  sin  embargo, 


(l)  §.  inidal,  ley  3S,  tít.  I,  lib.  XLYI  del  Dis-. 

02)  ley  R-,  y §.  2,  ley  49,  tít.  I,  lib.  XLVl  del  Dig. 

(3)  Ley  4;{,  tít.  111, -lib.  XLVf;  y ley  178.  tít.  XVll,  lib.  L dcl  Diff.” 
H)  ! 1,  ley  1,01.  I,  lib.  XLVl  del  Di». 


fi  Si  quis  autem  fidéjusspr  pro  reo 
sülverit*  ejüs  recüperancli  causa  iia- 
bet  cum  eó  mandati  judicium.  ■■ 
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•a  acción  (lepensi , que,  como  ya  se  ha  vislo,  la  ley  Pul)lilia  cotice- 
<iia  solamente  á los  sponsores  para  conseguir  el  duplo.  La  acción  man- 
dati  dimana  de  que  ordinariamente  el  que  sale  fiador  por  otro  lo  liace 
en  virtud  de  un  mandato  expreso  ó'tácito,  supuesto  (pie,  como  dice 
Ulpiano  (l),  cuaudo  uno  no  prohíbe  que  otro  intervenga  por  él  se 
coLiendé  que  lo  manda.  Tiene  lugar  la  misma  acción  (m  cl'caso  de 
que  no  habiendo  intervenido  el  consentimiento  expreso  ó tácito  dc[ 
obligado  principal  al  tiempo  do  darse  la  fianza,  este  después  raüfica, 
ó expresa  ó tácitamente , lo  que  en  su  beneficio  se  ha  hecho.  Mas 
si  el  fiador  se  obligare  en  ausencia  ó sin  conocimiento  del  deudor 
principal,  como  en  este  caso  no  puede  suponerse  ni  mandato  expre- 
so, ni  tácito,  habrá  lugar  á la  acción  negotionim  gestormn  (2),  por- 
que existirá  entonces  un  cuasi-contrato  en  virtud  de  la  presunción 
que' la  ley  adopta  de  que  ha  querido  obligarse  el  que  tiene  interés 
en  la  fianza.  Pero  él  que  solamente  qior  dar  pruebas  de  buena  vo- 
luntad hacia  el  obligado,  principal,  aniniú  donanái,  ó cimti'a  la  vo- 
luntad de  este  saliese  fiador,  carecerá  de  toda  acción  para  recuperar 
lo  que  pague  (3). 

7 Grmce  gdrjassfjr  plerumqué  ü¿i  líl  fiador  st;  obliga  éntrelos  grie-  7 
accipilur s[x^  -gos  del  modo  siguiente:  i¡x"^ 

GéXw  , sive'  poóAopat;  sed  el,  si  ^ Tri^-st  xsXsúw  , Aáyw  , OéX<u  , yo  ortte- 

csTipt  dixerit,  pro  Có  erit,  ac  si  di-  no  bajo  vii  fé , ó 3o-jXoíj.aí,  yo  quie- 

xerit  XkYü>,  ■[  ro.  Pero  si  dijere  (p'ápt,  yo  pretendo, 

■ . , ■ será  lo  mismo  que  si  dijere  AEvw,  yo 

digo.  . 

ORÍGEKES, 

Tomado  de  Ulpiano.  (Ley  8,  tit.  I,  lib.  XLVI  del  Digd 

Comentario. 

Gmcé  fidejussor  itá  accipiiur. — De  aquí  se  infiere  que  en  tiempo  de 
Ulpiano  no  era  necesaria  ya  en  la  fianza  la  fórmula  primitiva  lülcm 
fide  tuá  esse  jubes'i  sino  que  había  sido  reemplazada  por  otras  que  ex- 
presáraii  la  misma  idea. 

lu  sLipulationibús  fidejussorum  En  las  estipulaciones  de  los  fiado- 
sciendum  est  generalitér , hoc  acci-  res  es  regla  general  que  todo  lo  que 
pi , ut,  quodeumque  scriptum  sit  se  ha  escrito  como  liabieiido  tenido 
quasiactum,  videaiur  etiam  actum:  lugar,  se  reputa  que  lo  ha  tenido, 

idtíóque  constat,  si  quis  se  scripse-  Por  Iq  tanto  si  alguno  ha  escrito 


(U  Ley  80,  tit,  , XVII,  lib.  L del  Tlig. 

i2)  g.  1,  ley  20,  tít.  !,  lib.  XVII  dcl  Di". 

til)  §.  1,  ley6,  y ley  20  del  mismo  tífiilo  y libro. 


que  él  ha  salido  por  hadot- , se  en-r 
tiende  haber  precedido  todas  las  so- 
lemnidades al  efecto  necesarias. 

OKÍQ  iSNES. 

Tomado  de  Ulpiano  . (Ley  30,  lít.  I,.  Ub.  XLV  del  Dig- 

I 

Comenfarlo. 

4 

Vídeat/ur  etiam  actum.-^Los  fundamentos  de  esta  doctrina  quedan 
ya  expuestos  anteriormente  (I). 

Bel  pacto  ilüímdo  coNsmü'ím. 

Se  ha  visto  que  la  fianza  se  constituye  con  la  fórmula  de  la  éslipu- 
iacion  , que  es  un  contrato,  y que  como  tal  produce  plenos  efectos 
por  rig  uroso  derecho  civil.  Mas  á veces  la  obligación  de  responder  por 
una  deuda  se  hace  por  mero  pacto,,  pacto  que  no  teniendo  fuerza  con 
arreglo  á ios  principios  estrictos  del  derecho  civil,  la  adquiere  por  la 
autoridad  del  pretor,  y que  produce  la  acción  de  constiiutá  pecunia. 
Constituere  pecuniam  es  fijar  un  dia  en  el  cual  debe  pagarse  lo  que 
se  debe  por  nosotros  ó por  otros.  De  aquí  se  infiere  que  este  pacto 
llamado  co/is/iíMítiíB  tiene  íntima  relación* con- la  fianza,  siempre  que 
uno  promete  el  pago  de  lo  que  otro  debe.  Se  diferencia  de  ella  en  que 
además  de  no  requerir  la  estipulación  para  que  valga  (2),.  el  que  cele- 
bra el  pacto  constitutum  puede  obligars^anas  extensamente  que  el  deu- 
dor principal , y por  lo  tanto  á cosa  diversa,  con  tal  que  sea  del  mismo 
precio;  lo  qüe  se  funda  en  que  con  beneplácito  del  acreedor  puede  pa- 
garse una  cosa  por  otra  (3),  y también  mas  pronto  (4),  en  otro  lu- 
gar (5)  y á otro  acreedor  (6),  aunque  no  mayor  cantidad  (7).  En  todo 
lo  demás  se  equipara  el  pacto  constitutum  á la  fianza  (8J. 

Del  senado-consulto  Veleyano, 

En  el  libro  primero  al  tratar  de  las  personas,  se  vio  cómo  se  mo- 
dificaron SLicesivamente  los  rigurosos  principios  del  derecho  antiguo 
que  consideraban  á las  mujeres  ó en  potestad  agena  ó en  perpétua 


rit  fidcjussisse,  viden  anima  soiem- 
íiitér  acta. 


(1)  En  los  §§.  11  y 16  del  tit.  XX  de  este  mismo  libro, 

(2)  §.  6,  tit.  VI,  lib.  IV  de  estas  lílst. 

(!{)  o,  ley  1,  tit.  V,  lib.  XIII.  del  Dig. 

(í)  Ley  4 del  mismo  titulo  y libro.  ^ , 

un  §.  inicial,  ley  3 del  mismo  titulo  y libr  o. 

(fi)  §.  2 , ley  5 del  mismo  titulo  y libro.  ’ ■ ■ , 

(7)  1,  ley  11  del  mismo  título  y libro. 

i8)  Ley  3,  it.  XVIII,  lib!  VIH  d¿l  Cád  .:  cap.  1 de  la  nov.  4;  y prefacio  de  la  noT.  136. 
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lulela,  y como  lleg’aron  estas  á tener  una  consideración  jurídica  de, 
<|ue  antes  carecían.  Creyóse,  sin  embargo  , que  era  conveniente  ro- 
dearlas de  ciertas  precauciones  para  evitar  que  su  debilidad  é iries- 
periencia  se  convirtieran  eii  su  daño.  Bajo  los  imperios  de  Augusto  y 
de  Claudio  se  había  prohibido  ya  que  las  mujeres  pudieran  obligarse 
por  las  deudas  de  sus  maridos,  ne  femúm  pro  inris  suis  mtcrcede-- 
raif  (1),  disposición  que  en  tiempo  de  este  último  Emperador,  siendo 
cónsules  Marco  Silano  y Veleyo  Tutor,  ano  46  de  nuestra  era,  se  hizo 
extensiva  á que  no  pudieran  interceder  por  ninguna  ciase  de  perso- 
nas, bien  fuesen  varones  ó hembras  (2). 

En  virtud  de  este  senado-consulto  todas  las  intercesiones  de  muje  - 
res por  otros  eran  nulas,  porque  cuanto  se  hace  contra  delerminaciou 
expresa  de  ley,  es  insubsistente.  Y debe  advertirse  que  bajo  la  pala- 
bra intercesión,  no  solo  se  comprenden  aquí  las  obligaciones  acceso- 
rias, como  las  fianzas  y el  pacto  constituíum,  sino  también  la  expromi- 
sion,  esto  es,  la  novación  de  la  obligación  sustituyendo  un  nuevo  deu- 
dor al  antiguo.  En  su  virtud  las  mujeres,  cuando  eran  demandadas 
por  esta  clase  de  obligaciones,  no  solo  podían  oponer  la  excepción  que 
les  daba  cl  senado-consulto  Veleyano  (3),  sino  que  en  el  caso  de  que 
hubieran  pagado  por  error  de  derecho  la  cantidad  ó cosa  que  se  obli- 
garon á dar,  intercediendo  por  otros,  podían  reclamarlo  como  indebi- 
do por  la  condiccion  indebiti  (4).  Digno  de  fijar  la  atención  es  que  el 
senado-consulto  Vefeyano  no  prohibía  á las  mujeres  que  se  obligaran 
para  si,  ni  que  pagaran  por  otros  (5),  sino  solo  que  lomaron  sobre  sí 
la  Obligación  agena,  ó como  deudoras  principales  ó como  fiadoras:  la 
razón  de  diferencia  consiste  en  que  pocas  veces  las  mujeres  consienten 
en  desprenderse  de  lo  que  tienen  sin  un  motivo  bastantemente  justifi- 
cado, y que  por  el  contrario  es  fácil  que  se  presten  á contraer  obli- 
gaciones cuyas  consecuencias  no  calculan , en  la  esperanza  de  que 
cumplirá  con  exactitud  la  persona  por  quien  se  comprometen. 

Como  no  es  justo  que  el  acreedor  , cuando  la  mujer  por  medio  de 
una  expromision  tomó  sobre  si  la  deuda , sea  perjudicado  por  un  con- 
trato insubsistente,  se  halla  expresamente  establecido  que  en  tal  caso 
pueda  usar  de  una  acción  rcslUutoria  ó resciso-ria  conii-a  el  deudor 
antiguo,  por  consecuencia  de  la  que  este  de  nuevo  queda  ligado  á la 
deuda,  volviendo  las  cosas  al  ser  y estado  que  tenían  al  interceder  la 
mujer  con  quebrantamiento  de  las  leyes  (6j. 


(1)  §.  1,  ley  2.  üt.  I,  Ub.  XVI  dcl  Di". 

(2)  1,  tit,  XI.  lib.  i!  de  las  Seat., de  Paulo. 

<3J  g.  I.  ley  2,  tit.  I,  lib.  XVI  del  Dig.-,  y ley  9,  tit.  XXIX,  lib.  IV  del  Cdd. 

(4)  g,  3.  ley  8,  tit.  I,  lib.  XVI  del  Di". 

(’i)  1,  ley  4;  y ley  3 dcl  mismo  titulo  y libro. 

i,  de  la  ley  1:  gg.  9 y 13  de  la  K:  ?.  1 de  la  líi;  ley -20:  %■  ü de  la  32,  tit.  I,  Itb.  XV| 
Di".  , y ley  16,  tit.  XXIX,  lib.  IV  del  Cód. 

Tomo  u. 


2o8 

La  nulidad  de  las  obligaciones  de  fas  mujeres  en  los  Cítsos  estable-- 
cidos  por  el  senado-consulto  Veleyauo  puede  ser  reclamada  no  solo 
por  ellas  mismas , sino  también  por  sus  herederos  (1) , por  sus  fiado-^ 
res  (2),  por  los  que  han  dado  prendas  é hipotecas  en  seguridad  de  lo 
que  ofrecieron  (3),  y por  los  mandatarios  (4). 

Hay  algunos  casos  en  que  el  senado-consulto  Veleyano  ifo  tiene 
lugar.  Estos  son: 

1 Si  el  acreedor  es  menor  de  veinte  y cinco  años,  é insolvente  et 
deudor  principal  (5),  de  lo  cual  deducen  algunos  intérpretes  que 
el  privilegio  de  la  edad  es  mas  fuerte  que  el  del  senado-consulto  Ve- 
ieyano. 

2. ®  Si  la  intervención  ha  sido  por  causa  de  dote,  para  evitar  que 

indotadas  las  mujeres  hallen  mas  dificultad  en  contraer  matri- 
•Rionio  (6).  • . 

3. °  Si  la  Obligación  de  la  mujer  se  ha  contraido  en  favor  de  la 
libertad,  decisión  que  adoptó  Jusliniano  resolviendo  las  dudas  que 
acerca  de  esto  agitaban  los  antiguos  (7). 

4. '®  Si  la  mujer  ha  obrado  con  dolo  contra  el  acreedor  > porque  el 
senado-consulto  auxilia  á las  engañadas  , no  á las  engañadoras,  y 
proteje  la  debilidad  y no  las  malas  artes  (8). 

5. "  Si  se  ha  convertido  la  obligación  en  utilidadide  la  mujer  (9), 
por  fallar  entonces  los  motivos  que  dieron  lugar  al  senado-consulto. 

6. '^  Si  para  interceder  percibió  la  mujer  cualquier  precio,  bien  sea 
antes,  bien  después  de  obligarse  (10). 

7°  Si  recibió  del  deudor  principal  la  deuda  que  tomó  á su  cargo 
é que  garantió,  porque  entonces  no  corre  peligro  de  perder  lo  que  ya 
tiene  percibido  (1 1 ). 

8-“  Si  la  mujer  mayor  ya  de  de  edad  ai  dempo  de  interceder,  se 
ratificó  despu.es  de  pasados  dos  años, *porque  en  este  caso^  habiendo 
tenido  ya  bastante  tiempo  para  conocer  y meditar  las  consecuencias  de 
su  compromiso  debe  imputarse  á sí  misma  los  perjuicios  que  se  le 
originen  por  la  repetición  de  sus  actos,  á lo  que  se  agrega  qiie  la  ley 
supone  que  la  mujer  mas  se  ha  oblig-ado  por  su  propia  utilidad  que 


(M  Ley  20,  tit.  XXIX,  lib.  IV  del  Cód. 

Í2)  Ley  14,  de)  mismo  titulo  5 libro. 

(:i)  Ley  2,  tít.  III,  lib.  XX  del  Digr- 

(i)  Ley  6;  y ü?.  5 y 6,  ley  8,  tit.  I,  lib.  XVI  del  I)ig. 

Ley  12,  tit.  IV,  lib.  IV  del  Cód.- 
(>d  Leyes  12  y 23.  tít.  XXIX,  lib.  IV  del  Cód. 

(7)  Ley  2i  del  mismo  título  y libro, 

(8)  li  ley  2;  ley  25,  tit  I.  lib.  XVI;  y ley »!,  tit.  XXlX,  lib.  IV  del  Cód. 
(Í>)  g,  inicial,  ley  l(i;  y g.  inicial,  ley  24,  tít.  J,  lib.  XVf,  dcl  Dig. 

(10)  II  inicial,  y I,  ley  23,  tit,  XXIX,  lib.  IV,  del  Cód. 

(11}  L*v  1(!,  til,  I,  lib.  XVI  del  Dig. 
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por  la  agena  (1).  Esto,  sin  embargo,  no  es  extensivo  á las  intercesio- 
nes que  la  mujer  hace  á favor  de  su  marido,  aun  cuando  consten  por 
escritura  pública,  á no  ser  que  se  pruebe  claramente  que  se  han  con- 
vertido en  utilidad  de  ella  (2),  limitación  puesta  para  evitar  los  peli- 
gros en  que  la  coacción  y el  predominio  de  los  maridos  pudieran  ha- 
cer caer  á las  mujeres. 

Es  común  Opinión  de  los  intérpretes,  y entre  ellos  Heincecio,  Van- 
gerow,  Mühlenbruch  y Etienne,  que  Ja  renuncia  que  la  mujer  haga 
del  senado-consulto  Veleyano,  es  válida:  Donneau,  Vinnio,  y Sala, 
entre  otros,  sostienen  la  opinión  contraria,  que  me  parece  mas  coní'or- 
ipe  á los  textos  del  derecho  romano.  Ni  sirve  decir  que  siendo  este  un 
beneficio  introducido  á favor  de  las  mujeres,  puede  ser  renunciado 
por  ellas;  porque  áesto  puedecontestarse  que  no  es  licito  renunciar  á 
las  leyes  prohibitivas.  Exceptúanse,  sin  embargo,  la  madre  y la  abue- 
, la,  las  cuales,  en  el  caso  de  que  acepten  la  tutela  de  sus  hijos  ó nietos 
respectivamente,  tienen  que  renunciar  ante  el  juez  al  beneficio  del  so- 
qado-consullo.  • • 

Justiniano  estableció  tanibicn  que  la  intervención  de  la  mujer  fuese 
nula  ipsójure,  á no  ser  que  se  hubiera  hecho  constar  en  un  documento 
público  firmado  por  tres  testigos;  por  lo  tanto,  si  no  se  había  observa- 
do esta  foi  inalidad  , pedia  la  mujer  invocar  la  nulidad  , en  los  mismos 
casos  en  que,. protegida  antes  por  el  senado-consulto,  podia  presentar 
su  excepción:  esta  doctrina  fué  extensiva  á aquellos  casos  á que  antes 
DO  hubia  sido  aplicable  el  senado-consulto,  á no  ser  qué  la  mujer  hu- 
biera recibido  precio  por  la  intercesión  (3). 

Réstame  solo  advertir  que  en  el  caso  de  que  la  mujer  interceda  en 
unión  de  un  hombre  por  otra  persona,  queda  el  hombre  obligado'  por 
el  todo,  á no  ser  que  cada  uno  se  haya  comprometido  solamente  pol- 
lina parte,  en  cuyo  caso  por  esta  únicamente  será  el  hombre  respon- 
sable (4). 

(Soui'pcc.iíWM'Oit  Do  EccA  Docbi'tnO'A  3o  eóbe  bÚAito  oon/  3e£  3ex.ccl?ií 

cApaM'oí, 

No  existiendo  actualmente  por  derecho  español  la  dilei-ericia  de 
pactos  y contratos,  no  cabe  distinción  entre  la  fianza  y el  pacto  com- 
tüiitum  que  adoptaron  los  romanos,  y se  siguen  las  reglas  ya  expuestas 


(1)  Lev  22  , lít.  XXIX , lib.  IV  del  Cód. 


■i) 


Cap.  8 de  la  nov.  134- 


■3)  Ley  23,  lit.  XXIX,  lib.  IV  del  Cód.  , , r- ■ , 

<4)  Ley  48,  Ut.  I,  lib.  XVI  del  IMg.;  y le»  8,  tit.  XIX,  lib.  IV  del  Cod. 
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acerca  de  la  fianza,  con  algunas  modificaciones  que  han  introducido 
nuestras  leyes,  conformes  generalmente  con  las  romanas  (l). 

El  heneficio  do  división,  de  que  se  ha  hablado,  está  expresa- 
mente admitido  en  las  Partidas  (2):  mas  esta  doctrina,  según  la  opi- 
nión de  escritores  distinguidos,  fundada  a mi  modo  do  ver  en  razones 
poderosas,  es  hoy  insostenible;  porque  si  la  fianza  se  otorga  manco- 
munadamente  solo  puede  cada  uno  de  los  fiadores  , con  arreglo  á las 
leyes  recopilldadas  (3),  ser  reconvenido  en  parle,  y si  la  obligación  es 
solidaria  se  entiende  que  todos  renunciaron  á la  facultad  de  reclamar 
el  beneficio  de  división. 

Respecto  al  beneficio  de  cesión  de  acciones-,  llamado  comunmente 
c.nlre  nosotros  carta  ch  tasto,  se  halla  expresarneute  establecido  en 
nuestras  leyes  (4)  que  si  uno  de  ios  fiadores  paga  toda  la  deuda  al 
acreedor,  pueda  pedir  que  este  le  ceda  las  acciones  contra  sus  compa- 
ñeros para  obtener  de  cada  uno  la  parte  que  le  corresponde;  mas  esto  , 
no  tiene  lugar  sino  cuando  el  fiador  haya  pagado  en  nombre  suyo,  y 
quedándole  en  todo  caso  el  derecho  de  conseguir  del  mismo  deudor  Ip 
que  por  él  hubiese  satisfecho.  Si  el  fiador  paga  simplemente,  no  expre- 
sando, si  lo  hace,  á su  nombre  ó en  el  del  deudor,  se  entiende  que  lo 
verifica  en  su  propio  nombre  cuando  pide  inmediatamente  la  cesión, 
y que  lo  hace  á nombre  del  deudor,  si  lo  difiere. 

En  el  derecho  españorhay  también  una  decisión  expresa  (5)  según 
la  cual  el  fiador  que  sale  á mayor  cantidad  que  la  debida  por  el  reo 
principa!,  queda  obligado  en  la  cantidad  concurrente;  doctrina  no  de- 
cidida en  el  derecho  romano.  El  principio  admitido  por  nuestras  leyes 
de  Partidas  (6),  en  cuya  virtud  el  fiador  no  puede  obligarse  á condicio- 
nes mas*duras  que  el  reo  principal,  está  modificado,  á mi  j uicio,  por  la 
ley  lanías  veces  citada  (7),  según  la  cual  en  cualquiera  manera  que 
parezca  que  uno  quiso  obligarse  queda  obligado. 

En  la  prohibición  de  las  mujeres  para  interceder  por  otros  están 
nuestras  leyes  conformes  con  las  de  Justiniano  (8);  encontrándose  de- 
cidida también  expresamente  una  cuestión  que  no  se  resolvió  por  las. 
romanas  y en  que  no  están  tampoco  unánimes  sus  intérpretes,  á sa- 
ber, que  cuando  la  mujer  conociendo  la  regla  general  de  no  poder  salir 
fiadora,  lo  hiciere  renunciando  con  ciencia  propia  y de  su  grado  el 


(1)  Titulo  XII,  Part.  V.  -íljt 

(2)  Ley  8,  tít.  XII,  Part.  V. 

Ley  10,  tit.  I,  lib.  X de  laNov.  Rec. 
(4)  Ley  11,  Üt.  XII,  Part.  V.  , 

(!i)  Ley  7 el  mismo  titulo  y Partida. 
tC)  La  mima  ley,  titulo  y Partida. 

(7)  Ley  1,  tft.  I,  lib.  X de  la  Nov.  Rec,. 
(Si  Leyes  2 y .'i,  tir.  XlI,J^art.  V. 
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beneficio  de  ia  ley,  quede  obligada  (1).  No  puede  la  mujer  ser  fiadora 
de  su  mando,  aunque  se  diga  y alegue  haberse  couverlido la  deuda 
en  provecho  suyo,  disposición  que.  consulta  al  bion  de  las  mujeres, 
no  menos  que  la  que  establece  que  cuando  se  obligan  de  mancomún 
marido  y mujer,  no  queda  esta  obligada , á no  ser  en  la  parte  que  se 
probase  que  se  había  convertido  en  su  provecho,  no  entendiéndose 
por  tal  lo  que  el  marido  era  obligado  á darle.  Pero  es  válida  la  fianza 
y la  Obligación  que  hiciere  de  mancomún  con  él  relativa  á los  arren- 
damientos de  las  rentas  públicas  (2), 

Por  último,  esceptuán  nuestras  leyes  de  la  capacidad  de  ser  fia- 
dores á los  obispos,  prelados,  clérigos,  regulares,  soldados  recau- 
dadores de  tributos  (3),  y á los  labradores,  si  bien  estos  últimos  pue- 
den serlo  por  otros  de  su  clase  (4). 

TITIMS  XXI. 

De  literaram  obligatio  ae. 

El  derecho  romano  no  Mama  contratos  literales,,  literarum,  á 
aquellos  en  que  interviene  la  escritura  ó bien  como  un  elemento  ne- 
cesario y especial  para  domplelarios , ó bien  como  un  medio  empleado 
para  que 'conste  de  su  existencia  y se  facilite  su  prueba,  sino  solo  á 
aquellos  en  que  de  la  escritura  nace  la  misma  obligación.  Tres  fueron 
las  clases  de  escritos  á que  daban  los  romanos  la  fuerza  y el  valor  de 
la  Obligación  literal : estas  eran  las  que  llamaba  nomina  IranscriptUia, 
chú'ogimpha  y íiyngraphce',  sin  duda  para  evitar  el  peligro  de  una  Ira- 
duecion  poco  jurídica  no  se  usa  frase  alguna  castellana  que  equiwalga 
á la  de  nomina  transcriptitia , aunque  en  el  foro  y en  lenguaje  cien- 
tífico se  oyen  las  palabras  quirógrafos  y singrafas. 

Nomina  transcriptitia.  — Los  romanos  acostumbraban  á ¡levar  nna 
razón  exacta  y diaria  de  sus  operaciones,  de  sus  ingresos,  de  sus 
gastos,  de  sus  deudas  y de  sus  créditos.  A fin  de  hacerlo  con  orden 
y claridad  iban  apuntando,  á medida  que  la  sucesión  misma  de  sus 
negocios  lo  requería,  en  una  especie  de  borrador  ó libi'O  de  memo- 
ria llamado  adoersaria,  todo  lo  que  debía  servir  de  materiales  para 
llevar  con  precisión  sus  asientos.  Este  borrador,  que  no  podía  menos 
de  resentirse  de  falta  de  orden  , porque  consignaba  las  operaciones 


(1)  Ley3,tít.  XII,  part.  V. 

(i)  Ley  3,  tít.  XI,  lib.  X de  Ja  Xov.  Rec. 

Ci)  Lev  4^,  tít.  VI,  Part.  I;  y ley  9,  tít.  XII,  Parí.  V. 
<i)  Leye»  U y 10-  tít.  XXXI,  lib.  XI  de  la  Noy.  Ecc. 
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<icl  mismo  modo  que  se  iban  presentando,  aunque  desnlido  de  toda 
fé  jurídica  , servia  de  base  para  formar  otro  libro  mas  importante  lla- 
mado ó tabulo^,  en  donde  con  todo  cuidado,  diligencia  y mé- 
todo ios  padres  de  familia  llevaban  la  cuenta  de  su  activo  y de  su 
pasivo,  como  se  dice  hoy  en  el  comercio;  lo  cual  solían  hacer  meu- 
suahnente  dejando  inutilizados  los  borradores,  adversaria,  puesto 
que  ya  no  les  eran  necesarios.  Las  labias,  tabulce,  así  formalizadas, 
tenían  un  carácter  perpetuo  y eran  consideradas  en  juicio  como,  dig- 
nas de  fé.  Cicerón  las  llama  ceternce,  sanctee,  qum  perpetuce  existima- 
tíonisfídem  et  7'eligionem  amplectimlur.  Las  diversas  partidas  que  en 
las  tablas  se  ponían  eran  solo  medios  para  ayudar  a la  memoria,  y 
si  se  quiere,  pruebas  de  la  existencia  de  la  obligación  á que  se  re- 
ferían, poro  la  misma  obligación  era  del  lodo  independiente  de  ellas: 
asi  en  el  caso  de  constar  en  el  asiento  haberse-dado  una  cosa  en  prés- 
tamo mutuo,  la  Obligación  naceria  de  la  tradición  si  se  había  ve- 
i'iñcado,  pero  no  del  escrito  que  no  era  requisito  esencial  del  con- 
trato. A estas  inscripciones , que  solo  podian  tener  por  objeto  con- 
servar la  memoria  de  un  contrato  celebrado,  llamaban  los  romanos 
arcaría  nomina,  de  las  que  dice  Cayo  (1)  que  no  conslituian  obliga- 
ción , pero  quG  daban  testimonio  de  la  contraída  ; doctrina  aplicable 
del  mismo  modo  á ios  contratos  de  los  ciudadanos  que  á los  de  los 
peregrinos  (2). 

Pero  si  en  el  caso  pro[)uesto  del  múluo,  el  mutuante  y el  mu- 
tuatario convenían  aquel  en  tener  por  entregada  la  cantidad,  ca;- 
penmm,  pecuniam  expensam  [erre,  y este  por  recibida,  aceeptum, 
peciuiiam  acceptam  referre,  é insertarlo  así  en  sus  libros,  tabalee  , en- 
tonces, mientras  no  se  ponia  el  asiento,  cxíslia  solamente  un  mero, 
pacto  que  no  producía  obligación  civil;  tan  luego  como  se  hacia  la 
inscripción  había  un  contrato  verdadero  : de  modo  que  en  este  caso  no 
solo  servia  el  crédito  ó deuda  puesto  en  las  tablas  como  prueba,  sino 
que  era  origen  y causa  de  una  obligación.  Desde  aquel  momento  ya 
no  se  trataba  de  si  efectivamente  se  había  celebrado  el  contrato  que 
en  ios  asientos  se  refería,  sino  solo  de  si  se  había  hecho  ó no  la  ins- 
cripción convenida;  á cuya  inscripción  se  aplicaba  por  antonomasia 
Ja  palabra  uomen.  Pero  desde  luego  puede  inferirse  que  para  que  esta 
inscripción  produjera  tales  consecuencias,  era  necesario  el  consen- 
timiento del  deudor,  como  circunstancia  esencial , sin  la  que  no  po- 
día existir  el  contrato:  hé  aquí  el  origen  de  la  obligación  literal,  /i- 
teris,  a que  se  daba  el  nombre  de  expensilacion , expensilatio;  con- 
trato que,  a diferencia  del  verbal,  podia  tener  lugar  entre  ausen- 


U)  h 131,  Com.  Ul  de  las  Inst.  do  Cavo. 
(■.I)  I IW. 
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í<js  (l)..Las  frases  codex  expensi  y codex  acepti  servían  para  índipar 
la. parle  de  las  tablas  donde  se  ponía  lo  entregado  y lo  recibido. 

Mas  ¿era  necesario,  para  que  existiera  el  contrato  literal,  que  es- 
tuvieran conformes  los  registros  del  deudor  y del  acreedor,  ó lo  que 
es  lo  mismo,  se  requería  que  el  acreedor  pusiera  en  su  activo,  codex 
cxpemi,  lo  que  se  le  debía,  y el  deudor  en  su  pasivo,  codex  accepli, 
lo  que  era  en  deber?  Sobre  este  punto  nada  puede  asegurarse  posi- 
tivamente. Las  Instituciones  de  Cayo,  al  parecer,  inducen  á la  afii  - 
maliva,  cuando,  comparando  la  obligación  literal  con  la  verbal,  di- 
cen: cíiín  in  verbormn  obligaíionibus  alius  stipulelur,  alins 

promittat,  et  in  nomiiiíbus  alins  expensnm  ferendó  obliget,  e,lius 
(referendó)  obligeíiir  {2}.  Dehe  advertirse  que  la  palabra  refei'endó 
que  se  halla  colocada  entre  paréntesis,  solo  está  puesta  por  conje- 
tura, porque  era  ilegible  en  el  manuscrito.  Si  se  creyera  bastante  con- 
vincente este  texto.,  debería  decirse  que  del  mismo  modo  que  en  la 
estipulación  eran  necesarias,  además  del  consentimiento,  la  pregun- 
ta'y respuesta  congruentes,  así  se  requería  también  en  la  antigua 
obligación  literaria  congruencia  de  inscripciones  en  los  registros  del 
acreedor  y del  deudor.  Mas  la  autoridad  d'e  Cayo  no  es  aquí  decisiva, 
á mi  modo  de  entender,  como  en  otros  casos,  porque  su  texto  esta 
mutilado  en  la  parte  mas  esencial,  y lo  que  por  conjetura  se  ha  su- 
plido podrá  quizás  apartarse  de  loque  escribía  el  célebre  jurisconsulto. 
Mr.  Ortolan,  cuya  aiHoridad  me  sirve  en  mucha  parte  de  guia  en  el 
particular,  y que  ha  tratado  con  gran  macstria  y con  rica  copia  de 
erudición  sacada  de  autores  clásicos  la  historia  rie  la  obligación  li- 
teral, presenta  sus  ideas  acerca  de  este  punto  encadenadns  de  un 
modo  riguroso  y digno  del  estudio  del  jurisconsulto  y del  unticnario, 
y se  decide  por  la  opinión  negativa.  Según  él  la  in.scripcion  de  la 
deuóíx,  7iomen , en  el  regisñ’o  del  deudor,  aunque  regularmente  de- 
bía tener  lugar,  no  era  una  e'^ndicion  esencial  y sacníinenlal  para 
la  existencia  de  la  obligación.  Dos  hechos  solamente  constituyen,  á su 
juicio,  la  obligación  lileris,  á saber,  la  inscripción  de  la  suma,  como 
expensa  lata , en  el  registro  del  acreedor,  yol  consentimiento  ó la 
orden  del  deudor,  para  hacerla;  cuyos  dos  hechos  debian  probarse, 
el  primero  materialmente  por  la  presentación  de  las  tablas  ó del  Co- 
mdex en  que  estaba  la  inscripción,  el  segundo  por  todos  los  medios 
que  sirvieran  para  tíemostrar  que  habla  sido  hecha  la  inscripción  con 
orden  ó con  consentimiento  al  menos  del  deudor.  Esto  supuesto , el 
modo  regular  y ordinario  de  prueba  ei  a Ja  concordancia  de  los  do.s 


(1)  §.  138  Com,  lU  de  las  íiist  de  Cayo, 

í 2}  m mismo  5. 
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reg'isiros,  lo  que  está  en  el  espíritu  de  esta  clase  de  contratos , cuya 
principal  utilidad  es  evitar  la  necesidad  de  otras  pruebas;  mas  si  los 
dos  registros  no  concordaban,  entonces  debia  probarse  por  parte  del 
acreedor  que  la  inscripción  se  había  hecho  con  consentimiento  de  su 
deudor.  Así  que,  el  defecto  de  inscripción  en  el  registro  cte  este  , no 
impide  que  nazca  la  obligación. 

De  lo  dicho  puede  inferirse  que  la  frase  nomina  transcriptUia, 
debe  su  origen  á que  significaba  los  créditos , nomina,  que  resultaban 
de  las  inscripciones  en  los  registros  yodices  tabalee  , los  cuales  eran 
trascripciones  hechas  por  el  deudor  y por  el  acreedor  de  las  notas 
UanAdas  adversaria. 

La  espensüacion  conservó  por  mucho  tiempo  sus  estrechos  límites 
originarios  , no  pudiendo  tener  por  objeto  mas  que  cantidades  ciertas 
y no  siendo  capaz  de  admitir  condiciones  , porque  se  refería  á hechos 
que  se  suponían  ya  del  todo  realizados  (1).  Podía  ser  resultado  de 
otro  hecho  ó de  otro  contrato  anterior,  del  mismo  modo  que  la  esti- 
pulación, y en  este  caso  el  contrato  ó la  obligación  antigua  quedaba 
novada  por  la  espensüacion.  Como , según  ya  se  ha  expuesto,  la  es- 
pensüacion suponía  siempre  un  mutuo,  era  corriente  que  debia  pro- 
ducir la  misma  acción  : conrfiríi  o cerri. 

Cayo  (2)  en  sus  Instituciones  dice  que  !a  espensüacion,  nome7i 
transcriptitiiim eva  de  dos  clases:  ó de  ía  cosa^  la  persona,  a re  in 
personam,  ó de  la  persona  á la  persona,  d persona  m pérsonam.  El 
mismo  jurisconsulto  explica  estas  dos  clases  de  espensiíaciones  ; la  « 
re  in  personam  supone  que  ha  habido  antes  deuda  proveniente  de  una 
causa  real  y efectiva,  por  ejemplo,  una  compra-venta,  una  arrenda- 
miento ú otra  causa  preexistente,  y que  lo  que  alguno  debe  por  estos 
ó semejo ntes  motivos  se  ha  puesto  en  el  ♦registro  del  acreedor  como 
expensim,  de  modo  que  la  primera  ^ipbligacion  se  extingue  siendo 
reemplazada  por  la  nueva  formada  en  virtud  de  la  escritura  literis  (3): 
la  á persona  in  personam  tenia  lugar  cuando  la  espensilacion  se  hacia 
cambiando  la  persona  del  que  estaba  antes  obligado  por  cualquier  tí- 
tulo; así  sucede,  para  valerme  del  ejemplo  que  aduce  el  mismo  ju- 
risconsulto (4),  cuando  yo  pongo  por  tu  orden  á tu  cargo  en  mi  re- 
gistro como  entregado , eírpens¿zm  , lo  que  me  debe  Ticio  que  le  de- 
legó como  deudor  raio  en  su  lugar,  en  cuyo  caso  tú  quedas  obliga-* 
do,  literis,  al  mismo  tiempo  que  se  extingue  la  antigua  obligación  Je 
Ticio.  De  notar  es  que  no  había  trascripciones  ó espensiíaciones  d re 


(l)  ?;  de  los  rratjin.jntos  Yfiticanos. 
(-)  'i-  lá?i.  Coas.  111  de  sii.s  Inst, 
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íh  i ctii  ni  ü pcvsouá  ¿u  fetni  no  podia  haberlas  d r<j  iu  vcw  pormic 
.entonces  seria  necesario  que  el  que  debía  una  cosa,  por  ejemplo,  á 
título  de  arrendamiento,',  se  oblijjase  á pagarla  á título  de  venta,  y 
en  este  caso  la  obligación  que  se  había  sustituido  á la  antigua,  no  de- 
bería su  origen  á la  escritura , sino  á la  causa  expresada  en  ella , y por 
lo  tanto  la  escritura  vendría  á ser  prueba,  no  causa  de  la  obliga- 
ción. Lo  mismo  sucedería  si  la  expensilacioii  fuera  á pcrsoná  in 
rem,  porque  entonces  la  obligación  primitiva,  efecto  de  la  deuda 
de  un  tercero,  vendría  á ser  una  obligación  que  tuviera  otra  causa 
diferente  de  la  escritura,  y por  lo  tanto  no  podría  ser  contrato  li- 
teral. 

El  empleo  de  las  tablas,  ífl&it/ce,  eodex,  cayó  en  desuso  mucho  antes 
de  Jusliniano.  Asconio  dice  que  había  cesado  ya  en  tiempo  de  Nerón; 
mas  sin  embargo,  respecto  al  punto  de  que  se  trata  debió  subsistir 
mucho  tiempo  después,  pues  Cayo,  que  floreció  en  los  imperios  de  An- 
tonino  Pío  y de  Marco  Aurelio  lo  dá  por  existente  en  su  época.  Los  que 
conservaron  mas  tiempo  este  modo  de  obligar  y oblig'arse  fueron  los 
hauqueros  {argentarii,  mmsularü,  nmnmarii). 

Chirographa , sgngraphce.-^La  expensilacion  en  su  origen  era  pro- 
pia y exclusiva  de  los  ciudadanos  romanos:  el  tiempo -fue  modi- 
ficando sucolivamente  este  rigor  de  las  ideas;  así  se  observa  que  ai 
paso  que  los  Proculeyanos  decían  que  la  obligación  literis  no  era 
aplicable  á los  peregrinos,  los  Sabinianos  sostenían  que  podía  tam- 
bién ser  empleada  por  estos  si  se  trataba  de  la  expensilacion  á re  in 
persomm,  pero  no  si  se  trataba  de  la  ii  persona  in  personam  (1). 
Pero  sea  de  esto  lo  que  quiera,  mientras  existía  aun  el  rigor  primi- 
tivo de  la  expensilacion,  tenían  los  peregrinos  otra  manera  de  obli- 
garse por  escrituras j,  á que  se  daban  los  nombres  de  chirographa  y 
syngraphce.  La  diferencia  entre  estas  dos  cl.ases  de  escrituras  consistía 
en  que  el  chirugraphum  ó elürograpfius  era  el  escrito  firmado  solo 
por  la  persona  obligada,  y la  syñgrapha  ó syiigraphiis  que  tenia  dos 
géneros  en  singular,  y syngraphce  que  solo  tenia  uno  plural,  sig- 
nificaba las  escrituras  firmadas  por  ios  dos  coiiti-ayenlcs,  de  que  se 
extendía  un  ejemplar  diferente  para  cada  uno.  Esta  clase  de  obliga- 
ción, cuya  forma  y cláusulas  necesarias  son  hoy  desconocidas,  dcbia 
contener  indispensablemente  la  declaración  escrita  en  que  uno  dije- 
se que  debía  ó que  daría,  pero  sin  que  mediara  estipulación  acerca 
de  ello  (2),  porque  en  este  último  caso  la  causa  de  la  obligación  seiía 
la  congruencia  entre  la  pregunta  y la  respuesta,  y no  la  escritura  que 


(l)  133,  Com,  Hl  de  las  Ihst,  de  Cavo. 

(2J  §.  l.U, 

Tü.mo  n. 
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solo  servil'ía  como  prueba  do  !a obligación  conlraida,  decir  estOj  im- 
plicilauKinte  comprendo  que  las  escrituras  llamadas ysyn~ 
grapJm  conslituian  por  si  mismas  una  forma  particular'de  obligación,  y 
que  no  eran  meros  instruinentos  ó medios  de  prueba;  en  io  qmj  me  se- 
paro, a ejemplo  de  algunos  jurisconsultos,  de  io  que  la  mayor  parle 
de  los  escritores  alemanes  han  creido  acerca  de  este  punto,  persuadido 
de  que  las  Instituciones  de  Cayo  (1)  no  permiten  otra  interpretación. 
Las  obligaciones  aparecieron  aníes  que  las  llamadas  c/iím- 

(jrapha,  y desaparecieron  también  antes  que  ellas:  así  es  que  en  el 
cuerpo  de!  derecho  de  Justiniano,  al  paso  que  no  se  hace  ni  una  sola 
vez  mención  de  aquellas , se  habla  muchas  veces  de  estas  (2);  y que 
el  quirógrafo,  cambiando  un  tanto  su  naturaleza,  vinoá  constituir  la 
nueva  obligación  literal  de  la  época  de  Justiniano,  significando  lo  mis- 
mo que  la  palabra  cautiOy  que  es  la  denominación  empleada  casi  siem- 
pre para  significar  la  pi  omesa  escrita  de  pagar  una  suma  determina- 
da (3).  No  puede  negarse  que  la  voz  maíío  se  aplicaba  también  fre- 
cuentemente á'los  instrumentos  que  servían  para  acreditar  la  exisleii- 
cia  del  contrato,  denominados  igualmente  instrumentum , scriptura, 
libdlus,  charta  y chartula,  y»en  su  sentido  mas  extenso  á toda  segu- 
ridad dada  para  garantir  un  derecho.  ' 

# 

Olim  scripturá  íiebafc  obligatio,  Antiguamente  se  contraía,  una  obli- 
qum  nominibus  fteri  dicebalur , qua?  gaeion  por  medio  de , escritura  , la 
nomina  hodie  non  sunt  in  usM.  que  se  decia  formada  noníim'6ws , la 

cual  hoy  no  está  en  uso. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Cayo.  desde  el  128  al  134,  Com.  III  de  sus  In^t. 

" Comentnrio. 

Quee  nominibus  fieri  dicebatur. — Aluden  estas  palabras  á la  antigua 
Obligación  literal,  llamada  expensilacion  ó nomina  trauseriptitia,  de 
que  he  hablado  en  el  ingreso  dcl  presente  titulo. 

Plañe  si  quis  dehere  se  scripserit,  Mas  si  alguno  hubiere  escrito  que 
quod  ei  numeraíum  non  esí,  de  pe-  debe  lo  que  no  se  ha  contado,  nO' 
cuniá  minimé  numerata  post  muí-  podrá  oponer  después  de  largo  tiem- 
tum  temporis  exceptionein  oppo-  po  la  escepcion  non  numeraicB  -pe- 
ñere non  potest:  hoc  eniin  sa3pis-  cuniag';  así  con  frecuencia  lo  han  de- 


(r)  S.  13-5,  Com.  III  de  las  lust.  de  Ca3'0. 

í«)  Leves  21  v31,  tft.  III,  lib,  XXII:  ley  17,  lit.  IV,  lib.  XLIV  del  Dig.:  ley  ñ,  titulo  XXX,  Ub 
IV  ; y Icj’  14,  tit.  XHÍI,  lib.  VIH  del  Cúd  ; y en  otíos  lugares, 

(3i  §-  1,  ley  2,  til,  XIV,  lib.  II:  ley  94.  tit.  V,  lib.  XIÍI  del  Dig.;  y lcye.s  dcl  ti  tiilo  XXX. 
lib-  IV  del  C'iid. 


* 


hodi^,  clüm  quacri  non  potest . scrip  . ,| 
tura  obligeiur  : et  ex  eá  nascil.ur 
condictio,  scilicét.  ver.borum  cessante 
obligatione. 


cidido  las  coustitucioncs  impc’nal(.'s 
De  este  modo-,  acontece  hoy  que, 
no  piidiendo  quejarse,  quede  obli- 
gado en  virtud  de  ia  escritura,  y quí* 
nazca  de  esta  una  cordiccion  en  caso 
de  no  existir  obligación  verbal. 


2ü7 

simé  Cütistitutmn-  est.  Sic  íit,  ut  ct 


OnÍGENES. 


Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Alejandro  Severo.  /^Ley  8 , li).  XXX 
libro  IV  del  Gód.)  ’ 


Comentario. 


Siquis  debere  se  scripserit,  quod  ei  numcralmn  non  fes/.— El  contra- 
tó literal,  tal  como  lo  presenta  este  texto,  no  es  tina  invención  de  Ju.s- 
liniano  para  conservar  la  antigua  división  de  los  contiato.s  en  lugar 
de  suprimir  el  que  nacia  de  la  escritura.  Teófilo  en  sn  Paráfrasis 
dice  que  si  bien  no  existia  en  su  tiempo  el  aiUiguo  contrato  nomina, 
considerándolo  atentamenlc  había  un  contrato  literal , aurn|ue  bajo 
íórma  diferente.  Jusliniano  se  aproveelió  del  antiguo  derecho,  intro- 
duciendo las  reformas  que  creia  convenientes. 

La  obligación  literal  resultaba  solo  de  la  escritura,  según  queda 
expuesto,  y,  aunque  consecuencia  de  un  préstamo  de  dinero  hecho 
por  el  acreedor,  este  contrato  no  sonaba  en  ella,  puesto  que  si  se  lle- 
gaba á expresar,  entonces  ya  no  habría  una  verdadera  obligación  lite- 
ral , sino  solo  una,  prueba  de  haberse  celebrado  el  contrato  de  mi'iluo; 
mas  aunque  la  escriliira  no  hacia  mención  de  este  contrato,  siempre, 
lo  sobreenteudia.  Esto  supuesto  , sucedía  con  frecuencia  que  la  escri- 
tura (nomentranscriptUium,  syngraphus,  chirographum]  se  redactase 
antes  de  recibir  el  deudor  la  cantidad  qi.’e  se  lo  había  ofrecido,  ó bien 
porque  el  acreedor  imponiendo  su  dura  ley  al  deudor  así  lo  exigiera, 
ó bien  porque  demasiado  confiado  el  deudor  pusiera  en  inano.s  del 
acreedor  antes  de.  tiempo  un  documento  que  podía  convertirse  en 
su  daño.  Si  cuando  esto  ncurria,  el  acreedor  se  negaba  después  ba- 
jo cualquier  pretesto  á entregar  la  cantidad  ofrecida,  resultaba  que 
el  infeliz  deudor  se  veia  en  el  peligro  de  ser  demandado  para  el 
cumplimiento  de  una  obligación  que  realmente  no  tenia  vida  mas 
que  en  apariencia:  para  que  este  se  libertara  do  la  acción  que  pe- 
dia intentarse  contra  él , teníala  excepción  de  dolo  que  lomaba  en 
el  pi'esente  caso  el  nombre  de  cscepciou  non  iiumeratoi  pcciinke.  Mas 
en  esta  excepción  hay  cierta  singularidad  que  la  separa  délas  demás; 
enlodas  ellas  es  regla  general  que  el  que  las  presenta  debe  pro- 
barlas, porque  el  demandado  es  actor  en  la  excepción  (1);  pero  en 


(1)  Ley  !),  tit.  III,  Ub.  XXII;  x ley  1,  tit.  I,  lib.  XLIV  deJ  Di:;. 
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la  tle  7ion  nurneratce  pecunm  se -viola  osla  regla,  pueslo  que  en  ella  se 
mpone  al  que  se  dice  acreedor  la  necesidad  de  probar  la  existen- 
cia dc]un  préstamo,  causa  verdadera  de  la  obligación.  Los  pretores, 
undándose  en  la  equidad,  introdujeron  esta  anomalía , que  cambia 
el  principio  de  existencia  de  la  obligación  literal,  haciendo  que  pier- 
da su  primitivo  carácter  riguroso,  y qtie  el  silencio  del  deudor  que 
oportunamente  no  opone  la  excepción  non  numeratce  pecunw , se  ten- 
ga por  Lina  confesión  implícita  de  ser  real  y verdadera  la  existen- 
cia del  préstamo.  Esta  innovación  que  solo  alcanzaba  en  un  princi- 
pio al  contrato  literal,  esto  es,  á aquel  cuya  existencia,  por  no  ma- 
nifestarse causa  de  deber,  dependía  en  un  todo  de  la  escritura,  se 
hizo  extensiva  áespues  á los  demás  documentos  con  ejue  se  prueba 
un  préstamo,  expresándose  que  este  es  la  causa  de  la  obligación.  Mo- 
pvos  iguales  á los  que  habían  inducido  al  pretor  á determinar  que  éa 
ia  excepción  nofi  numeratw  pecunm  la  carga  de  probar  fuera  del 
acreedor,  aconsejaron  esta  extensión , y en  ello  no  se  hizo  mas  que 
ampliar  la  doctrina  de  Paulo  admitida  como  ley  en  el  Digesto  (1),  á 
saber,  que  cuando  una  escritura  destinada  á probar  una  obligación, 
lio  está  clara  respecto  á las  causas  de  que  proviene,  corresponde  al 
acreedor  disipar  las  dudas  que  ofrece:  fúndase  esto  en  que  en  tal 
caso  no  se  considera  la  confesión  oscura  del  deudor  como  prueba  bas- 
tante para  condenarlo. 

Lgí  excepción  non  numeratoo  pecunice  hubiera  sido  un  remedio  insu~ 
ficiente  para  el  supuesto  deudor,  si  á su  lado  no  hubiera  otras  accio- 
nes eficaces  que  vinieran  á auxiliarle.  En  efecto,  con  solo  dejar  pasar  el 
acreedor  c!  espacio  dedos  años  sin  entablar  su  acción,  podía  privar  al 
deudor  de  poder  hacerla  valer;  porque  esta  excepción,  como  todas, 
únicamente  puede  deducirse  contra  una  demanda  entablada.  Por  esto 
se  halla  expresamente  declarado  que  pueda  el  deudor  en  tal  caso  de- 
mandar á aquel  á quien  dió  la  caución,  para  que  se  la  devuelva  (2), 
ya  entablando  la  condición  sino  causa  ó la  condición  causá  data,  cau- 
sa Jion  secuta,  ó ya  también  denunciando  y protestando  por  escrito 
que  no  se  le  ha  entregado  el  dinero,  en  cuyo  caso  la  excepción  non 
numeratm  pecunicc  se  perpelím. 

Verborum  cessante  o&%afíone.— Porque  si  existe  la  obligación 
verbal,  de  ella  y no  de  la  escritura  nacerá  la  acción,  pueslo  que  ia 
escritura  será  solo  prueba  y no  Causa  del  con  trato. 

« 

Multum  autem  tempus  in  hác  ex- [ Antes  so  había  fijado  por  las 
ceptione  antea  quidém  ex  prínci-  constituciones  imperiales  para  pro- 
jjalibus  constituíionibus  usqué  ad  poner  esta  escepcion  un  largo  tienp- 

(1)  M.  tit.  Ill.lib.  XXII. 

(á)  Ley  4 , tit.  IX : ley  1 ; y §,  4 , ley  14  , Üt.  XXX , Ub.  TV  del  Cód. 
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quinqueiinmir.  prooe<íebaL ; sed  ne. 
crediton>s  diutiüs  pcssint  suis  ¡>e- 
cuniis  forsilán  d^audari , per  cons- 
titutiuneai  nostvám  tempus  coarcla- 
# tura  est,  ut  ultra  biennii  metas  hii- 
jusmodi  exceptio  minimé  exlenda- 
Uir. 


\ po  que  se  eiteiidia  hasta  cinco  añus; 
pero  con  el  fin  de  evita?’  que  los 
acreedo?’os  esten  por  demasiado  liem’ 
po  expuesfos  á la  pérdida  fi-andulen- 
ta  de  su  dinero  , hemos  dado  una 
constitución  reduciendo  á dos  años 
el  término  de  esta  excepción. 


ORÍGENES. 

La  constitución  á que  d se  alude  es  la  ley  U,  Ut.  XXX,  !ib . IV  del  Cód. 


CoiuCDtarlo. ' 

Ex  principalibus  constiUiMonihus, — Una  constiincion  dci  Empcra- 
por  Marco  At?relio,  que  está  en  el  Códig^o  Hermogeniano,  fijaba  cin- 
co anos  de  término  para  entablar  la  excepción  non  mimcralx  pc- 
ciinice, 

Exccpüo  minimé  extendatur. — Puede  por  Jo  tanto  decirse,  que  el 
x^erdadero  contrato  literal  existe  después  de  los  dos  anos  fijados  por 
Jusliniano  para  poder  usar  de  la  excepción  ; porque  antes  de  ellos  po- 
día el  deudor  declinar  la  fuerza  de  la  escritura  alegando  no  haber  j‘c- 
cibido  el  dinero,  é imponiendo  á su  contrario  la  carga  de  probar  la 
existencia  real  y verdadera  del  préstamo. 

De  la  doctrina  que  en  este  título  queda  expuesta  p?iede  inferirse, 
que  Obligación  literal  es  ¡a  que  nace  del  hecho  de  confesar  uno  en  un 
documento  deber  á otro  derla  cantidad,  aun  en  el  caso  de  que  no  ¡a  hay  ti 
recibido,  si  no  rectractó  la  confesión  dentro  de  dos  años. 


De  la  obligación  literal  respecto  á la  dote. 

Hasta  aqui  se  ha  considerado  la  obligación  literal  como  prove- 
niente de  la' confesión  de  deber  hecha  por  escrito,  confesinn  que 
SL?pO!5e  un  préstamo  sobreentendido;  mas  á veces  latiibie??'* trae  su 
origen  de  haberse  prometido  y no  entregado  una  dote,  cuyo  reci- 
bo filé  confesado  por  escrito:  caso  frecuente  á que  debieron  ¡.noveer 
las  leyes  (1),  para  evitar  que  el  desprendimienlo  en  momentos  en 
que  los  hombres  suelen  hacer  alarde  de  generosos,  se  convirtiera 
en  su  daño.  A este  efecto  concedieron  por  tiempo  cieicnuinado  la 
escepcion  non  numeratx  pecunix,  ó doíis  cauta^-  sed  non  numeratx, 
á aquel  que  confesó  haber  recibido  la  dote,  y á su  heredero,  para 
rechazar  la  acción  de  su  restitución  en  caso  necesario.  El  término, 


(1)  TU.  XV,  lib.  TiL-i  c :.  1. 


270 

denU’o  del  cual  puede  usarse  de  la  citada  excepción,  es  diferente  del 
que  por  regla  general  queda  íijadb  on  el  título  que  precede,  y varía 
con  arreglo  á la  duraeioj;!  del  matrimonio.  Si  este  sul^islió  menos  de 
dos  años,  la  excepción  compete  por  espacio  de  uno;  si  duró  más  de 
dos  años  , pero  menos  de  diez,  por  tres  meses.  Cuando  el  matrimonio  * 
dui-a  más  tie  diez  años  no  puede  entablarse  ya  la  excepción,  quedan- 
do obligado  en  virtud  de  la  osentura,  literis,  á restituir  la  dote  el  que 
confesó  haberla  recibido;  castigo  de  su  negligencia,  que  se  funda  en 
la  presunción  legal  de  que  el  que  deja  trascurrir  tanto  tiempo  sin 
usar  do  la  acción  querella  dotis  non  niimeratce  que  también  se  le  da 
para  reclamar  contra  un  documento  que  refiere  un  hecho  incierto  que 
le  pcijudica,  nada  debe  ya  objetar  á su  legalidad  y á su  certeza.  El 
que  escribió  el  instrumento  dotul  siendo  menor  de  edad,  tiene  doce 
años  para  entablar  la  acción  ó proponer  la  escepcion  de  dote  no  re- 
cibida ; á su  heredero  mayor  de  edad  se  concede  un  año,  y si  es  me- 
nor de  edad,  cinco  años,  contados  en  uno  y otro  caso  desdo  la  disolu- 
ción dcl  matrimonio,  para  poder  ejercitar  el  derecho  que  su  antece- 
sor no  ejercitó,  habiendo  muerto  dentro  del  término  en  que  podía 
haber  entablado  su  acción  ó su  excepción  (1). 


SoíítpixvaCiOtt.  de  íaó  Docbieutad  de  bdufo  aoit  Po.6  3cP  Det-ec^o 

Sp, 


eópetu-oC. 


Pmeonneida  está  por  las  leyes  de  Partidas  (2)  ia  obligación  literal 
en  téj’nnijos  iguales  á los  que  (d  derecho  romanó  establece,  si.  bien 
siu  hacer  distinción  entre  la  escritura  qne  se  reíiere  simplemente 
á una  deuda , y la  que  supone  recibida  la  dote.  En  las  mismas  leyes 
se  halla  establecido  (3)  que  valga  la  romnicia  de  la  excepción  de  no 
haber  l ecibido  el  dinero;  doctrina  no  establecida  en  el  derecho  roma- 
no,  y qye  á decir  verdad  es  poco  confoniie  coñ  el  espíritu  que  presidió 
á la  introducción  de  este  remedio,  especialmente  cuando  la  renuncia 
se  hace  en  el  pagaré  ó escritura  en  que  se  confiesa  la  deuda.  Esta 
consideración,  y el  no  hablar  el  derecho  romano  de  semejante  clase 
de  renuncias,  ha  dado  lugar  á que  intérpretes  muy  autorizados' sos- 
tengan que  la  validez  de  ellas  debe  entenderse  solo  respecto  á libertar 
al  que  aparece  acreedor  de  ia  obligación  de  justificar  que  el  préstamo 
ha  sido  hecho  real  y cfeclh^aitiente;  pero  no  debe  ser  oido  el  que  sus- 


(l)  Ley  a,  lit.,XV  , lib.  V del  Cód.;  y iiorda  lOfl. 
l'ii)  Leyí),  tit.  1 , Y. 

(;t)  Du'Jiii  ii.-y  !), 


27  i 


cnbió  escrUnra,  si  csluviercdispiieslo  ú probar  quo  es 
i[ue  en  día  se  rcíicre. 


falso  el  hecho 


TITÜUÍS  XXIÍ.  ! título  xxil  ■ 

De  consensu  obligatione.  De  la  obligación  consensual. 

Queda  dicho  en  oLro  lugar  (1)  que  aunque  lodo  conlraio  Kui>nne 
necesariameiUe  el  consenlimiento  de  ios  conlraycdes,  algunas  veces 
el^erecho  exige  para  que  resulte  accibo  dicaz  un  hecho  malerial,  mía 
solemnidad  exterior  que  hiera  los  sentidos,  y en  otras  se  coiUenla 
con  la  mera  voluntad  de  los  que  se  convjenen.,  y que  de  aqui  dimana 
la  división  de  contratos  en  reales,  verbales,  literales  y consen- 
súales. El  Emperador  Justiniano  después  de  haber  hablado  de  las 
tres  primeras  clases,  pasa  á hacerlo  de  la  última,  esto  es,  de  las 
obligaciones  que  formándose  solo  por  el  consentimiento,  producen 
desde  luego  sus  efectos  sin  necesidad  de  otro  acto  ulterior  que  venga 
á fortalecerlas. 

Consensu  íiunt  oblígationes  in  ' Las  obligaciones  se  forman  por 
ctnptionihus  venditionibus , iocatio-  el  mero  consentimiento  en  la  coni- 
nibiis  conductionibus,  socíetatibus,  pra-venta,  en  la  locacion-conduc- 
mandatis.  cion,  eii  la  sociedad  y en  el  man- 

dato. 

ORÍGENES. 

Copiado  ele  Cayo.  (|.  13.5,  Gom.  III  de  sus  Insl. 

Comentario. 

Emptionibus  venditionibus.  — A jpQsar  de  que  el  texto  solamente 
pone  como  contratos  consensúales  la  compra-venta  . la  iocacioa-coii- 
diiccion,  la  sociedad  y el  mandato,  se  debe  contar  también  entre 
ellos  el  de  enfitéusis,  después  de  la  constitución  del  Emperador  Zenon 
de  que  se  habla  en  uno  de  los  títulos  siguientes  (2).  Aún  pudiera 
añadirse  la  donación,  pacto  legitimo  que  solo  por  la  voluntad  de  las 
partes  dá  una  acción  a!  donatario  contra  el  donante,  y la  constitu- 
ción de  dote,  que  también  sin  necesidad  de  estipulación  y .solo  por 
el  consentimiento  queda  perfeccionada  con  arreglo  á una  constitu- 
ción de  los  Emperadores  Teodosio  y Valenliniano  (3);  pero  las  re- 


di r.11  ccircníario  al  §.  2,  tit.  XIU  tic  este  mismo  libro. 
(2  En.cl  §.  .3,  tit.  XXIV  de  esto  misrao  lüíro, 

(3)  Ley  <i,  lit.  XI,  Ub.  V del  Cód. 
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uiiniscencias  antiguas  de  ía  diferencia  entre  pactos  y contratos  no 
hacían  posible  esta  amalg^ama  en  el  texto. 

^ Ideó  autéra  istis  modis  consensu  Dícese  que  de  estos  modos  se  con-  t 
dicitur  obligado  contrahi,  quia  ne-  trae  la  obligación  por  el  mero  con-  _ 
que  scripturá,  ñeque  praesentiá om-  sentimiento,  porque  no  se  requiere 
iiímodó  opus  est,  ac  ne  dari  quic-  para  que  nazca,  ni  escritura,  ni  la 
quarn  necesse  est,  ut  substantiam  ■ presencia  de  los  otorgantes,  ni  la 
capiat  obligado;  sed  sufficit,  eos,  entrega  de  la  cosa,  sino  que  basta 
qui  negotium  gerunt,  consentiré,  que  los  contrayentes  consientan. 

- Undé  ínter  absentes  queque  talia  Así  estos  contratos  pueden  tener  lu-  2 
negotia  contrahuntur,  • veluti  per  gar  entre  ausentes,  por  ejemj^^o, 
epistulam,  autper  nuntium.  por  medio  de  cartas,  ó de  mens  i- 

S sajeros. 

% 

ORÍGENES.  . 

Tomado  de  Cayo.  {§.  í36,  Com.  Ill  de  sus  Inst.) 

3 Item  in  bis  contractibus  alier  al-  Del  mismo  modo  en  estos  contra-  3 
teri  obligatur  in  id,  quod  alterum  tos  cada  uno  de  los  contrayentes 
aiteri  ex  bonó  et  aequó  praestare  se  obliga  á otro  en  todo  lo  que  la 
oportet,  CLim  alioquin  in  verboru7ii  equidad  exige,  mientras  que  en  las 
obligattonibus  alius  stipuletur,  alius  obligaciones  verbales  uno  estipula  y 
proraittad  otro  promete. 

ORÍGENES. 

Copiado  de  Gayo.  (§.  137,  Cono.  III  de  sus  Insl) 

Comentario^ 

Alter  aiteri  ohligalur.  — Todos  los  contratos  consensúales  deque 
había  el  texto  pertenecen  á la  clase  de  bilaterales,  y por  lo  tanto 
producen  obligación  en  pro  y en  contra  de  cada  uno  de  los  contrayen- 
tes; si  bien  el  de  mandato  no  coitesponde  á los  bilaterales  perfectos 
sino á los  bilaterales  imperfectos  ó intermedios,  porque  el  mandante 
no  está  obligado  desde  el  principio,  aunque  puede  quedarlo  después 
por  un  hecho  posterior  á la  celebración  del  contrato.  Cómo  según  se 
ha  visto  en  otro  lugar  (1),  los  contratos  bilaterales  pertenecen  á los 
de  buena  fé , y en  ellos  se  interpreta  mas  latamente  el  piáncip.io  de 
equidad  que  en  los  uuüalcral^s,  establece  el  texto  la  doctrina  de  que 
en  los  consensúales  cada  uno  de  los  otorgantes  queda  obligado  á otro 
en  todo  lo  que  la  equidad  aconseja. 


In  verborum  obligationibus.  — Los  contratos  verbales  y literales 
solo  producen  obligación  por  parte  de  uno  de  los  otorgantes,  y per- 


(Jl  Al  comentar  d h 2,  tit.  X5T1  de  este  J.ibr». 
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teneciendo  por  lo  tanto  á los  unilaterales  ó de  derecho  estricto , se  in- 
terpretan rigorosamente,  no  dándose  á la  equidad  la  misma  estimación 
que  en  los  contratos  bilaterales. 


TITULIJS  XXllI. 


Be  emptione  et  venditione. 


TÍTULO  XXIII. 


De  la  compra- venta. 


El  comercio  primitiva  entre  lo^  hombres  se  hizo  por  medio  de 
cambios  ó permutas,;  cediendo  cada  uno  lo  que  tenia  y no  necesitaba, 
y obteniendo  por  ello  de  otro  lo  que  le  era  indispensable  ó útil.  Las 
dificultades  que  semejante  sistema  llevaba  consigo,  saltan  desde  luego 
á la  vista,  porque  á los  obstáculos  que  opondría  el  no  poder  darse 
mutuamente  los  contrayentes  lo  que  necesitaban,  se  unirían  la  difi- 
cultad de  fijar  el  mérito  de  cada  objeto , y la  de  comparar  dos  objetos 
diferentes  y convenir  en  la  importancia  , en  la  utilidad  y en  la  estima- 
ción relativa  que  debían  tener.  Para  evitar  estos  inconvenientes  fué 
necesario  buscar  una  materia,  que  representando  para  todos  el  mis- 
mo valor,  pudiera  servir  de,  término  común  comparativo  de  todas  las 
cosas  y facilitar  así  las  transacciones  diarias  de  la  vida.  Este  tipo. co- 
mún es  la  moneda,  que  compuesta  de  metales  que  por  su  valor  intrín- 
seco tienen  estimación  en  el  comercio  , y marcada  con  el  sello  de  la 
autoridad  pública  para  evitar  fraudes  acerca  de  su  peso  y de  su  ley, 
ha  dado  facilidad  y seguridad  á las  operaciones  mercantiles  y á los 
contratos  mas  usuales  de  la  vida  (1).  Conviene  aquí  dejar  sentado 
que  la  moneda  es  una  mercancia,  enyo  valor  comercial  sube  ó baja 
como  todo  otro  objeto,  en  proporción  á su  abundancia  ó escasez,  á 
líf  demanda  y á la  oferta:  principio  reconocido  por  los  economistas 
modernos,  pero  que  no  siempre  ha  sido  atendido  por  los  legisladores 
y por  los  jurisconsultos. 

Esta  permuta  de  una  cosa  por  monedar»  dinero  es  lo  que  consti- 
tuye la  compra-venta,  que  puede  ser  definida,  contrato  consensual  bi- 
lateral ; por  el  que  uno  se  obliga  á trasferir  á otro  una  cosa  por  d 
precio  que  este  se  compromete  á pagar.  Tiene  el  doble  nombre  de  com- 
pra-venta, porque  consta  de  dos  actos  ó partes  que  juntas  constitu- 
yen el  contrato:  estos  actos  .son  el  del  que  ofrece  el  dinero,  y el 
del  que  ofrece  la  cosa;  pero  común  es  dar  al  contrato  simplemente 
el  nombre  de  compra  ó el  de  venta.  De  este  doble  carácter  del  conU  a- 
to  dimanan  las  denominaciones  que  se  aplican  á aquellos  que  lo  ce  • 


ü)  g.  inicia!,  ley  1,  tit.  I,  )ib.  XVUI  fiel  Dig- 

Tomo  n. 
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lebran ; el  que  se  oblig-a  á entregar  la  cosa  se  llama  vendedor,  vendi^ 
tor,  el  que  se  compromete  á dar  el  dinero  comprador , emptory  la  cosíí 
ó mercancía  que  se  dá  res  ó merx,  y el  dinero  que  se  entrega  preció, 
pretium:  del  doble  carácter  de  este  contrato  proviene  también-  la 
dilerencia  de  obligaciones  y do  acciones  entre  el  vendedor  y com- 
prador. 

En  el  primitivo  derecho  de  los  romanos,  para  significar  este  con- 
trato se  usaban  las  palabras  venundare  dar  en  venta  , venundari  ser 
dado  en  venta  , palabras  que  como  manifiesta  su  misma  composición 
venum-dare,  venum-dari,  so  referian  á la  ejecución  material  de  la 
venta,  porque  el  derecho  civil  quirilario  no  éonocia  estos  medios  de 
obligarse  sin  ningún  acto  externo  que  viniera  á materializar  el  con- 
trato. Mas  a estas  palabras  y á la  de  mancipare  que  se  usaba  en  la 
venta  de  las  cosas  mancipi,  con  las  fórmulas  y solemnidades  que  en 
otros  lugares  quedan  descritas,  reemplazaron  las  palabras  venir e, 
vendere,  distrahere,  que  significan  no  el  trasladar  la  propiedad  ni 
poner  en  posesión  al- comprador , que  es  la -consumación  de!  contrato^ 
sino  la  obligación  de  hacerlo,  que  és  su  perfección.  No  se  crea,  sin 
embargo,  que  estas  voces  son  sinóninias,  las  de  vendere,  vender  , y 
venire,  ser  vendido,  se  aplican  á las  ventas  tanto  de  una  universalidad 
de  bienes j como  de  cosas  singulares,  y la  de  disírakere  solo  á estas 
últimas. 


Emptio  et  vendido  cantrahitur,  j 
simulatqué  de  pvefió  co7ivenerit,  ■ 
quamms  nondüm  pretium  numera- 
turnsii,'ac  neo  arra  quidém  data 
fuerit.  Nam  quod  arree  nomine  da-  ■ 
tur,  argumentum  est  emptionis  et  I 
venditionis  contracta}*  . i 


Hay  contrato  de  compra-venta 
inmediatamente  que  .se  ha  convenido 
acerca  del,  precio,  aunque  .este  no  se 
haya  pagado  todavía , iii  se  .hayan 
dado  arras,  porque  lo  que  se  dá  á 
tiiulo  de  arras;  es  sólo  una  prueba  de 
haberse  celebrado  el  contrato. 

♦ 


OHÍaBNES. 

Copiado  de  Cayo.  (|,  139,  Com.  III  de  sus  Inst.) 


ComcjhtarEo. 

Simulatqué  de  pretió  eonvenerit.  — La  compra- venta,  corno  lodos 
los  contratos  consensúales,  queda  perfeccionada  tan  luego  como  las 
parles  han  convenido  en  la  respectiva  obligación  quequieren  contraer. 
El  consentimiento  debe  versar  acerca  de  la  cosa  que  se  vende,  acer- 
ca del  precio  porque  se  compra, y acerca  de  las  condiciones  á que 
se  somete  el  contrato.  Son  los  requisitos  esenciales  de  este:- el  con- 
sentimiento, la  cosa,  el  precio.  Del  precio  habla  el  Emperador  en  al- 
gunos de  los  párrafos  siguientes:  aqui  haré  algunas  indicaciones  res- 
pecto á la  eo.sa. 


I 

La, cosa  debe  ser  cierta,  al  menos  en. cuanto  á la  especie,  *porquc 
de  lo  contrario  sucedería  que  no  habría  verdadero  consenlimienlo  por 
purte'del  comprador,  y que  dependería  de  la  voluntad  de!  vendedor 
hacer  ihisoñá  Ia,obli8:a'cion.  Ha  de  estar  en  el  comercio  (1);  y no  es 
necesario- precisamente  que  so  halle  en  el  dominio  del  vendedor,  por- 
que aunque  ííadie  debe  vender  lo  que  no  le  pertenece,  sin  embargo, 
si  lo  hace  y entrega  la  cosa  vendida  al  comprador,  este  podra  adqui- 
rir la  propiedad  por  la  prescripción.  Ni  es  menester  que  la  cosa  exis- 
ta; basta  que  pueda  existir.  En  cuanto  esta  clase  de  ventas,  se  pre* 
sentan  -dos  ca.sos  diferentes  : porque  ó el  contrato  se  hace  bajo  la  con- 
dición de  la  futura  existencia  de  la  cosa,  ó á manera  de  un  juego  de 
azar,  es  decir,  tomando  el  comprador  sobre  sí  los  riesgos  de  sii 
existencia:  en  el  primer  caso , si  no  llega  á existir  la  cosa  vendida,  no 
hay  ,venta;  mas  en  el  segundo; la  hay,  aunque  la  cosa  no  llegue  á 
existir,  pues  que  la  venta  en  su  origen  ha  sido  pura,  y el  comprador 
ha  comprado  la  esperanza:  así  sucede  cuando  se  compra  lo  que  algu- 
no ha  de  pescar  ó cazar. 

Quamvis  nondüm  pretkm  nitmeratum  sü.  —Ni  la  tradición  de  la 
cosa  ni  el  pago  del  precio  son  necesarios  para  la  perfección  del  con- 
trato, si  bien  son  su  consumación  y compieraento.  Así  es  que  inme- 
diatamente que  los  contrayentes  han  convenido  aeei’ca  de  la  co.sa  y 
del  precio,  quedan  obligados  respectivamente  por  acciones  eficaces  á 
pagar  el  precio  ó á entregar  la  cosa. 

Ác  nec  arra  data  fuerit.  — Llamaban  los  romanos  arras  á una  can- 
tidad, ú otro  objeto  cualquiera  que  una  de  las  partes,  y mas  comun- 
mente el  comprador,  daba  á la  otra  como  prueba  de  haberse  ya  con- 
cluido el  contrato  (2). 


Sed  hsec  quidém  do  emptionibus 
et  -venditionibus , qum  sine  senp- 
turá  consistunt,  übtinere  o portel: 
nain  nihil  a nobis  in  hujusmodi  ven- 
dilionihus  innovatwm  esL  In  bis  aii- 
tém,  qu‘ce  scripturá  conficiuntur,  ■ 
non  élitér  perfectam  esse  emptio- 
nem  et  veiiditionem  constituinius, 
nisi  et  instrumenta  emptionis  fue- 
rint  conscripta,  vel  mana  propriá 
contrahentinm  , vel  ah  alió  quidém 
scripta,  á contrahonte  aulém  sub- 
scripta, et,  si  per  tabellioncra  íiant, 
nisi  et  completiones  acceperint,  ct  j 


Esto  debe  entenderse  respecto  á 
las  compras  y ventas  que  se  iiaceu 
sin  (iscritura  , acerca  de  las  cuáles 
nada  hemos  innovado  ¡ mas  en  las 
que  so  hacen  con  escritura,  una 
constitución  nuestra  ha  decidido  que 
no  se  reputen  perfectas  hasta  que  el 
documento  fuere  escrito  y .suscrito 
por  propia  mano  de  los  contrayen- 
tes, ó bien  hasta  que  esté  escrito 
por  un  tei’cero  y suscrito  por  el 
contrayente;  y si  se  hace  por  me- 
dio de  un  tabelión  , hasta  q.ue  el  acta 
haya  recilhdo  todo  su  complemento 


(1)  §.  inicial,  ley  ür  ííi.  1 y 2,  ley  31,  tít.  I,  Ub.  XVili  UellJi. 
titulo. 

(9)  «•  0,  ley  11,  til.  I,lib.  XIX  del  Dig. 
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fuerint  pailíbus  absoluta.  Donéc 
enim  aliquid  ex  bis  deest  et  poeni- 
tentiaí  locas  est,  et  potest  emptor 
Yel  vcnditor  sine  pceuá  recedere  ab 
emptione.  Itá  tamén  impune  rece- 
dere eis  concedimus,  nisi  jam  arra- 
rum  nomine  aliquid  fuerit  datum: 
lióc  etenim  snbsecutó,  sive  in  scrip- 
tis,  sive  sine  scriptis  venditio  ce- 
lebraba est,  is,  qui  recusat  adim- 
plore contractum,  si  qnidém  em- 
ptor  est,  perdü  quod  dedil , si  verd 
venditor,  duplum  resiiiuere  compel- 
litur , licét  nihil  siiper  arris  expres- 
SLim  est. 


y la  adhesión  definitiva  de  los  inte- 
resados. Mientras  falta  alguna  de 
estas  circunsLancias  hay  lugar  á la 
retractación,  y el  comprador  ó ven- 
dedor pueden  separarse,  de.  la  com- 
pra. Siii  embargo , solo  les  concede- 
mos separarse  impunemente  de  ella, 
si  no  se, ha  dado  nada  como  arras; 
porque,  si  se  han  enti’egado  estas, 
bien  se  hubiese  celebrado  la  venta 
con  escritura  ó sin  escritura , el  que 
rehúsa  cumphr  el  contrato , si  es  el 
comprador , piei’de  lo  que  dió  , y si 
es  el  vendedor,  está  obligado  á dax* 
el  duplo , aunque  nada  se  baya  di- 
cho respectó  de  las  arras. 


ORÍGENES.  ■ ' 

Refiérese  en  este  texto  Jasliniano  á una  constitución  suyá.  (Ley  17  , tít.  XXI,  Ub. 
IV  del  Código.)  . . , 

4 

■■  Coritientai'io. 


Nihil  a nobis  in  hujusmodi  vendiíionibus  innovafum  est: — Deben 
entenderse  estas  palabras  como  refiriéndose  únicamente  ai  efecto  del 
consentimiento  respecto  de  los  contratos  de  compra  y venta  que  se 
hacen  sin  escritura,  porque  relativamente  á las  arras,  en  este  mismo 
texto  se  ve  que  introdujo  Justiúiano  una  importante  innovación.  ■ 

Non  alüer  perfectam  esse  emptionem  et  venditionem. —Súslmisíao 
cambió  en  este  puntdel  derecho  antiguo,  estableciendo  que  cuando 
las  partes  conviniesen  en  que  ía  venta  se  hiciera  por  escrito,  su  con- 
sentimiento no  .se  estimase  dado  definitivamente,  y que  por  lo  tanto 
la  venta  no  se  reputara  perfecta  mientras  no  se  hallase  lar  escritura 
redactada  -y  firmada;  hasta  entonces  realmente'  no  habla  venta,  sino 
solo  deseo,  intención , y si  se  quiere  consentimiento  para  contraería; 
mas  este  consentimiento  no  pasaba  de  los  limites  de  un  pacto  nudfo,  y 
de  consiguiente  no  era  obligatorio. 

Emptor  perdü  quod  dedil,  venditor  duplum  restituere  compelli^ 
tur. — Sin  desconocer  la  fuerza  de  los  argumentos  que  aduce  Vinnio, 
siguiendo  á otros  intérpretes,  para  demostrar  que  Justiuianó,  á pesar 
de  lo  que  aquí  dice,  quiso  conservar  el  derecho  antiguo,  y que  el  que 
habla  dado  las  arras  podía  ser  competido  alcuinplimiento  del  contrato, 
me  parece  que  su  opinión  no  es  la  mas  probable.  Justiniano  estableció 
expresamente  que  tünto  en  la  venta  no  escrita,  respecto  á la  que  úni- 
camente podrí  1 en  su  caso  caber  alguna  duda,  como  on  la  escrita,  sive 
in  scriptis,  sive  sine  scriptis  venditio  eelebrata  est , Us  arras  dieran 


277 

lupr  á’que  lo5  contrayentes  piididl’aa  retractarse  del  contrato,  per- 
diéndolas el  comprador,  y pagando  el  doble  el  vendedor:  así  cambia- 
ron las  arras  completamente  de  naturaleza,  y en  lugar  de  ser  una 
prueba  de  haberse  celebrado  definitivamente  el  contrato.,  como  lo  eran 
en  tiempo  de  Cayo,  cuyas  palabras  copió  literalmente  Jusliniaoo  en 
el  texto  que  precede,  se  convirtieron  en  un  medio  de  facilitar  una  re- 
tractación que  antes  era  imposible.  , 

k 

1 Pretium  autem  constitui  oporLet:  \ Debe  constituirse  un  precio  en  el  ^ 
nam  nulla  emptio  sine  pretió  esse  contrato  de  compra-venta , porque 
pqtest.  Sed  et  certum  pretium  esse  este  no  puede  existir  sin 'él.  El  pre- 
defcei.  Alioquin  , si  itá  ínter  aliquos  ció  debe  ser  cierto ; pero  cuando  las 
convenerit,  ut,  quanti  Titius  rem  partes  convenían  en  que  la  cosa  se 
Bestimaverit,  tanti  sit  empta:  inler  vendiese  por  el  precio  en  que  Ticio  la 
veletes  satis  abundéque  hoc  duhi^  estimara,  había  una  duda  muy  de- 
tabatur , sive  constat  venditio,  sive  ¡ batida  éntrelos,  antiguos  acerca  de 
non  (n).  Sed  nostra  decisio  itá  hoc  si  había  ó no  venta  (a).  Mas  nos- 
cüiistituit,  ut,  quotiéns  sic  compo-  otros  en  una  constitución  hemos  de- 
sita sit  venditio,  quanti  ille  /esti-  cidido  que  siempre  que  la  venta  esté 
MAVERiT  , sub  hác  conditione  sta-  concebida  en  estos  términos:  al  pre- 
ret  contractus,  ut,  si  quidém  ipse,  cío  que  aquel  estimahe  el  contrato 
qui  nominalus  est,  pretium  definie-  valga;  y por  lo  tanto,  que  sí  la  per- 
rit,  omnímodo  secundém  ejus  cesti-  sona  señalada  fija  el  precio,  se  pa- 
mationem  et  pretium  persolvatur,  gue  este  con  arreglo  á la  estimación 
et  res  tradatur,  ut  venditio  ad  ef-  ' que  haga,  so  entregue  la  cosa  y se 
fectum  perducatur,  emptore  quidém  lleve  á efecto  la  venta , teniendo  el 
ex  emptó  actione,  venditore  autem  comprador  la  acción  de  compra  y 
ex  venditó  agente.  Sin  autem  ille,  ; el  vendedor  la  de  venta.  Ñas  si  la 
qui  nominatus  est,  . vel  noluerit;  persona  señalada  no  quisiere  ó no 
vel  non  potuerit  pretium  definiré,,  pudiere  señalar  el  precio,  la  venta 
tune  pro  nihüó  esse  venditionem,  será  nula, del  mismo  modo  que  si  no 
quasi  nulló  pretió  statutó.  Quod  jus  se  hubiera  constituido  pi'ecio.  Ha- 
cüm  in  venditionibus  nobis  placuit,  ■ hiendo  establecido  esto  derecho  res- 
non est  absurdum  et  iii  locationibus  i pecto  de  las  ventas,  para  ser  lógicos 
et  conductionibus  trahere  (b).  I lo  hacemos  extensivo  á las  locacio- 

I nes-conducciones  (fe). 

OIÚGENES. 

(ít)  Conforme  oon  Cayo  (|.  140,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(6)  La  constitución  á que  se  alude  es  la  ley  lo,  tít.  XXXVíII,  lib-  IV  del  Cód. 

Cftineiitai’to. 

Pretium  constituí  oportet. — Siendo,  como  queda  dicho,  el  precio 
nn  requisito  esencial  del  conlrato  do  compra -venta , no  puede  sin 
él  nacer  la  obligación  (1).  Por  lo  tanto  .si  se  quisiera  siniulat  una  do- 


(l)  §.  1,  ley  2,  tit-  I,  iib.  XXIII  del  Oig. 
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nación  llamándola  venia,  este  contrato  realincnte  no  íxisliriá  (l):  lo 
mismo  acaece  en  el  caso  de  que  se  fije  por  precio  una  cantidad  del  todo 
despreciable  (2)  , porque  en  verdad  solo  seria  una  donación  simulada. 
Mas  habrá  contrato  de  compra-venta  cuando  haya  precio , aunque  sea 
muy  bajo,  con  relación  al  valor  de  la  cosa;  á no  ser  entre  marido  y 
mujer,  porque  entonces  se  cree  que  han  querido  eludir  las  leyes  que 
prohíben  entre  ellos  las  donaciones  (3). 

Certum  pretium  esse  debet. — El  precio  debe  ser  cierto;  esto  es» 
jijado  por  la  voluntad  de  los  contrayentes  bien  de  una  manera  ab- 
soluta, ó 'bieu  con  relación  á utia  cantidad  determinada;  asi,  no  so- 
lamente valdrá  la  venta  en  que  se  fije  el  precio  , por  ejemplo , en  diez 
áureos,  sino  también  aquella  en  que  el  comprador  ofrezca  dar  al  ven- 
dedor el  mismo  precio  que  á este  le  costó  la  cosa,  ó la  cantidad  que 
lleva  en  el  bolsillo,  quanti  tu  eim  emisti , quantim  pretii  in  arca 
hábeo  (4).  Por  la  misma  razón  será  valida  la  venta  de  mercancías 
que  tienen  un  precio  impuesto  por  la  autoridad  pública  ó corriente 
en  el  mercado,  cuando  se  exprese  que  se  pagarán  según  valgan  en  el 
dia  en  que  se  celebre  el  contrato,  ó en  el  que  se  salislága  el  precio. 
La  razón  es  porque,  aunque  en  el  momento  de  celebrarse  el  contrato 
lio  conozcan  el  precio  los  contrayentes,  sin  embargo  es  en  sí  cierto  y 
definido,. 

Inter  veteres  Cayo  manifiesta  esta  divergencia  entre 

los  antiguos  juiisconsullos  -(5).  Labeon,  á quien  siguió  Casio,  soste- 
nía que  no  había  venta  cuando  el  precio  quedaba  abandonado  d una 
tercera  persona:  Oíilio  y Próculo  eran  de  contrario  dicláraen.  La 
Opinión  de  estos  últimos  fué  adoptada,  por  los  Emperadores  Severo 
y Anlonino,  según  se  infiere  de  uii"^  fragmento  de  Marciano  que  está 
en  el  Digesto  (6),  y el  texto  que  precede  demuestra  que  á ella  se 
adhirió  el  Emperador  Jusliniano  de  un  modo  mas  explícito  y ter- 
minante. . 

Quanti  Ule  (ESlimaverit.—Xunque- puede  dejarse  el  precio  al  arbi- 
trio de  un  tercero,  no  así  al  de  uno  de  los  contrayentes  (7);  porque 
entonces  la  obligación  quedaría  en  un  todo  á disposición  dei  comprador 
ó del  vendedor,  lo  cual  desnaturalizaria  el  contrato  (8).  Mas  de  iodos 
modos  este  seria  nulo,  si  la  persona  elegida  para  señalar  e)  precio  no 
quisiese  designarlo,  ó ño  pudiese,  como  sucedería  si  hubiera  muerto  ó 


(1)  Ley  38,  tit.  !,  lib,  XXIII  del  Dig. 

(2)  Ley  íG , tit.  II,  lib.  XIX  del  -Dig;. 

(3)  Ley  o8,  üt,  I,  lib.  XVIII  del  Dig. 

(4)  §.  I,  ley  7 del  mismo  título  y libro. 

(5)  §.  HOiCom.  lII  db  sus  Ihst. 

W §.  9,  ley  16,  tit.  I,  lib.  XX. 

ID  §.  1,  ley  35,  tit.  I,  lib.  XVIII  del  Dig. 
(8j  iiiiüial,  ley  7 del  mismo  titulo  y libro. 
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enloquecido  cuando  se  hizo  |a  venta  ó antes  de  fijar  el  precio.  Debo 
advertir  aquí  que  cuando  el  texto  dice:  quanti  Ule  (EStimaverit,  la  pa- 
labra'í/Ze  se  refiere  á una  persona  determinada  expresamente;  porque 
si  el  precio  se  dejase  á arbitrio  ag-eno  de  un  modo  genera*! , no  seria 
válida  la  venta  (1). 

Oinnimodd  secundüm  ejus  OBStimationem— Estas  palabras  al  pare- 
cer excluyen  las  pretensiones  que  pueda  haber  para  invalidare!  con- 
trato, fundándose  en  la  valuación  inequitativa  que  hiciera  la  persona 
á quien  se  designó  para  que  fijara  el  precio.  Los  intérpretes,  sin  em- 
bargo, convienen  generalmente  en  que  si  son  grandes  los  perjuicios 
que  se  originan  por  la  desproporción  entre  el  precio  y la  cosa,  debe 
reformarse  la  decisión  del  elegido  á arbitrio  de  buen  varón,  esto  es, 
interponiendo  el  juez  su  oficio  de  equidad.  Aunque  no  se  puede  negar 
que  esta  opinión  consulta  á los  principios  de  justicia  y que  está  en 
armonía  con  olras'disposiciones  del  derecho,  debe  confesarse  que  no 
se  conforma  con  lo  decidido  respecto  de  la  venta;  y especialmente  con 
las  palabras  de  este  texto  omnímodo  secundüm  ejus  cestimationem  et 
pretium  persolvatur , et  res  tradatur,  et  venditio  ad  effectum  perducatur, 
emptore  quidém  ex  empto  acíione , venditore  aulem  ex  venditó  agente. 
Mas  si  la  lesión  fuera  mayor  que  la  mitad  del  justo  precio,  entonces 
habrá  lugar  á la  rescisión,  del  mismo  modo  que  en  Jas  demás  ventas, 
como  se  manifestará  oportunamente. 

Et  res  tradatur, — En  estas  palabras  se  halla  á mi  modo  de  en- 
tender resuelta  negatlvainenlc  la  duda  que  algunos  han  querido  sus- 
citar, acerca  de  si  el  vendedor  que  pi«ede  entregar  la  cosa  se  liberta 
ofreciendo  al  comprador  la  indemnización.  Esla  decisión  se  funda 
en  razones  poderosas;  tales  son  la  desigualdad  que  resultaría  de  que 
el  comprador  estuviera  necesariamente  obligado  a pagar  el  precio,  y 
no  asi  del  mismo  modo  el  vendedor  á entregarla  cosa;  la  injus- 
ticia de  que  no  hubiera  que  darse  precisamente  la  cosa  á aquel  á 
cuyo  cargo  pertenecía  el  peligro;  y por  último  el  absurdo  que  resul- 
taría, de  que  un  hecho  del  vendedor  en  fraude  del  contrato  que  había 
celebrado,  se  convirtiese  contra  el  comprador  complicándolo  en  la  di- 
fícil prueba  de  acreditar  los  perjuicios  que  le  ocasionaba  Ja  rccision 


de  la  venta. 

Emptore  ex  emptó  actione,  venditore  ex  venditó  agente.— La  com- 
pra-venta , como  lodos  los  contratos  bilaterales  perfectos,  produce 
inmediatamente  que  se  perfecciona  dos  acciones  dilectas,  pai.i  que 
cada  uno  de  los  contrayentes  pueda  a su  vez  reclamar  el  cumpli- 
miento del  contrato.  La  acción  que  tiene  el  comprador  se  llama  empti, 


(i)  inirial,  k-y,2;>,  tu.  Il,  üb.  XIX  dd  Diy 
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ó exemptó,  y la  que  compete  al  vendedor,  venditi,  ó ex  Venditó.  á las 
cuales  dedican  un  título  especial  el  Digesto  (l)  y otro  el  Código  (2).  Debe 
advertirse,. sin  embargo,  que  no  fueron  siempre  muy  rigurosos  los 
jurisconsultos  en-  la  nomenclatura  de  estas  dos  acciones,  sino  que 
alguna,  aunque  rara,  vez,  aplicaron  á la  que  propiamente  se  llama 
empti  lá  denominación  de  venditi ^ y viceversa;  de  lo  cual  ofrece  aún 
vestigios  el  Digesto  en  un  fragmento  de  ülpiano  (3)  y en  otro  de 
Paulo  (4). 

Entiéndese  por  acción  empti,  la  que  compete  al  comprador  y á su- 
heredero  contra  el  vendedor  y su  heredero  , pagado  el  precio,  para  que 
le  entreguen  la  cosa  vendida  con  sus  accesiones  y frutos,  si  pueden  entre- 
gársela;  y si  no  pueden , para  que  le  satisfagan  los  daños  y perjuicios 
que  le  ocasionan.  Como  algunas  veces  se  presentará  la  cuestión  acer- 
ca de  si  se  deben  algunas  cosas  considerar  como  accesiones  de  otra- 
vendida,  y por  lo  tanto  si  están  comprendidas  en  la'  acción  ex  emptó, 
las  leyes  han  tratado  de  dar  algunas  decisiones,  que  pueden  servir  de 
paula  para  la  resolución  de  casos  análogos.  Asi  es  que  si  se  ha  vendido 
una  casa , no  solo  se  entienden  comprendidas  en  el  contrato  las  cosas 
que  forman  parte  del  edificio  ó están  unidas  accesoriamente á él,  como 
las  cañerías  que  conducen  el  agua,  las  alcantariliás  por  donde  se 
extrae  la  sobrante,  aunque  esten  fuera  y aun  lejos  del  edificio  , y los 
huertos  y palios  destinados  al  uso  de  la  casa  Ó que  sirven  para  su  en- 
trada (5),’  sino  también  las  cosas  que  están  destinadas  perpétuamente 
al  edificio,  como  las  llaves  (6),  é igualmente  las  que  se  han  quitado 
de  él  para  volverlas  á poner,  y4as  tejas;  pero  no  lo  que,  no  hallán- 
dose antes  en  el  edificio,  estaba  preparado  para  fabricar  en  él  (7),  ni 
lo  que,  hallándose  dentro,  no  está  destinado  para  su  uso  perpetuo, 
sino  solo  para  el  presente  (8).  Respecto  á las  tinajas  ó vasijas  para 
vino,  aceite  ú otros  líquidos,  que  están  unidas' á los  edificios,  hay 
dos  leyes  en  el  Digesto  que  parecen  contradictorias  (9).  No  lo  son 
realmente, ;porque  la  que  dice  hallarse  comprendidas  en  la  venta  de 
los  edificios  se  refiere  á los  graneros , y la  que  decide  lo  contrario 
habla  simplemente  de  heredades  ó casas  de  campo , y parece  mas  na- 
tural el  que  se  repulen  vendidas  con  el  edificio  destinado  á guardar 
frutos  las  vasijas  que  son  necesarias  al  efecto,  que  el  que  se 


(1)  Titulo  I,  lib.  XlX. 

(1)  Titulo  XLIX,  lib.  IV. 

(3)  g.  25,ley  ;13- tit.  1,  lib.  XIX.  ' . . j 

(4)  Ley  26,  tit.  II,  lib.  XXI. 

(5)  g.  5. ley  91,  lib.  XXXII  del  Dig. 

(6)  g.  31,  ley,  13:  ley  U:  gg.  inidal  3,  8 y 9,  ley  17,  tit.  I,  lib.  XlX  del  Dig. 

(7)  g.  10,  ley  17,  tit.  I,  lib.  XlX  del  Dig. 

(8)  gg.  1 1 7 de  la  misma  ley. 

(9)  inicial,  ley  56,  tit.  I,  lib.  XVIil;  y g.  inidal  iey  17,  tit,  I,  lib,  XIX. 
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eulieodaii  incluidas  6u  la  ycuta  de  una  :heredad  que  no  tenia  esLe 
solo  y exclusivo  uso:  en  todo  caso  hallo  fundada  la  Opinión  de  Cujas, 
segunria  cual  siempre  quedas  tinajas  no  puedan  moverse  fácilmente, 
ó que  estén  de  tal  modo  unidas  á la  finca  que  constituyan  nua  parte 
de  ella^  se  deben  reputar  comprendidas  en  la  venta  , lo  cual  es  c n«- 
forme  al  espíritu  y aún  á la  letra  de  las  leyes  (l).  Vendida  una  here- 
dad rústica,  séénliendén  también  vendidos  los  estiércoles  que  estaban 
destinados ’á- su  abono;  no  los  que  allí  habia  con  objeto  de  vender- 
los (2):  en  cuanto  á las  maderas  que  hubiere  para  sostener  las  vides, 
se  sig^im  la  misma  doctrina  antes  manifestada  al  hablar  de  las  tejas 
con  respecto  á los  edifteios.  En  la  venta  de  las  caballerías  está  com- 
prendido lo  que  se  Ies  haya  puesto  con  objeto  de  venderlas  (3).  Ma- 
yor duda  presenta  el  fijar  si  vendida  la  madre  se  entiende  vendida 
l i cria:  en  la  diversidad  de  opiniones  de  los  intérpretes,  paréceme  la 
mas  acertada,  por  ser. mas  conforme  á las  leyes  (4),  la  de  los  que  no 
consideran  al  animal,  desde  el  momento  en  que  nace,  como  accesión 
de  la  madre. 

'La  acción  vendüi,  ó ex  venditó,  es  la  que  compete  al  vendedor  ó á su 
heredero,  entregada  ya  la  cosa,  'contra  el  comprador  y su  heredero  para 
que  le  paguen  el  precio  convenido  y le  hagan  dueño  de  él,  entreguen 
las  usuras  desde  que  debioron  hacer  el  pago  y no  lo  hicieron , y le  re- 
sarzan de  los  gastos  necesarios  y útiles,  y de  los  perjuicios  que  se  le 
hayan  ocasionado  por  la  conservación  de  la  cosa.  Obsérvase  desde  lue- 
go, que  á diferencia  de  la  acción  ex  emptó  que  obliga  al  vendedor 
á entregar  la  cosa  y responder  de  lá  eviccion  en  cl  caso  de  que  por 
no  ser  suya  sea  vencido  en  juicio  el  comprador , por  la  acción  ex 
venditó  está  obligado  este  á hacer  dueño  al  vendedor  del  dinero 
que  le  entrega.  Así  es,  que  cl  pago  hecho  con  dinero  ageno  no  li- 
berta ai  comprador  (5),  aunque  adquiera  el  dominio  de  la  cosa  y no 
corresponda  por  lo  tanto  la  reivindicación  á aquel  á quien  pertenecía 
el  dinero  entregado  (6):  el  fundamento  de  esto  es  porque  en  los  juicios 
singulares  ni  el  precio  sucede  cu  el  lugar  de  la  cosa,  ni  la  cosa  en  el 
del  precio. 

Pro  nihiló  esse  venditionem.~En  cl  caso  de  que  no  fije  el  precio  la 
persona  designada  al  efecto,  no  cabe  acudir  al  arbitrio  de  buen  varón 
para  que  lo  señale. 


(1)  Leyes  21  y 26  üt.  Vil,  Ub.  XXXIII  tiel  Dig. 

(2)  2,  ley  II,  tit.  l,  Ub.  XIX  del  Dig. 

(31  §§.  inicial  y II,  ley  38  tit.  1 , Ub.  XXI  del  Dig. 

:4)  §.17,  tit.  XX,  lib,  II  de  estas  Inst. 

(а)  Ley  7,  tit.  XLIX,  iib.  IV  del  Cód. 

(б)  Ley  6,  tit.  XXXU,  lib.  III , y leyes  8 y 9,  tit.  L,  lib.  IV  del  ?. 
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) Item  pietiiirn  in  numeratá  peca- 
niá  consistere  d^bet-  Nam  in  cete- 
ris  rebus  an  pretium  esse  possit,  ve- 
luti  horno,  aut  fandiis,  aut  toga 
alterius  rei  pretkim  esse  possit,  val-  ; 
dé  quíErebaüir.  Sabtnus  et  Cassius 
etiam  in  aliá  re  putant  posse  pre- 
tium  consistere;  unde  illud  est, 
quod  vulgo  dicebátur , per  permu-  j 
tationen  reruni  emptionem  et  yen  • 
ditionem  contrahi,  eamque' speciem 
emptionis  venditionisque  vetustissi- 
inam  esse;  argnmentoque  utebantur 
Gkbcü  poeta - Homero , qui  aliquíi 
parte  exercitum  Achivorum  vinum 
aibi  comfrarasse  ait,  perrautatis.  qüi-, 
busdam  rebus,  bis  verbis : 


' í ■ . ° • 

El  precio  debe  consistir  en  dinerc»  2 
contante.  Disputábase  reñidamente 
si-  podia  consistir  en  otras ‘"cosas, 
■por  ejémpid,  en  un  esclavo,  en  una 
heredad  ó en  una  toga.  Sabino  y 
Casio  se  decidieron  por  la  opinión 
afirmativa  ? a^í  vulgarmente 

se  decia  que  la  compra-venta  se  ve- 
rificaba por  la  permuta  de  las  cosas 
y que  esta  era  su  primitiv||^  forma, 
valiéndose  para  probarlo  de  la  an- 
tóridad  del  poeta  griego  Homero, 
que  refiere " én  cierto  lugar  que  el 
ejército  de  los" griegos-  sé  haHia  pro- 
porcionado vino  por  otros  objetos 
que  dió  en  pambio;  expresándose  en 
estas  palabras  ;- 


)>Ev6iv  ap’  olvl^ovxo  y.apT)>couó(ov':£í; 
»A/.Xot  psv  "XocX-z-íp , SXXol  S’  a’fOtüvt 

atSTjpd), 

dAXXoí  Se  «XXot  S’  «uxo’ital 

pSetjatv, 

»AXXot  8’  ávSpaTCóSeffut 

Diversce  scholce  auctores  contra 
seiitiebant,  aliudqne  esse,  existima- 
bant  permutationem  rerum.,  aliud 
emptionem  et  venditioneni.  Alioquin 
non  posse  rera  expedíri  permiitatis 
rebus,  qum  videátur  res  venisse  ,'  et 
qube  pretii  nomine  datara  esse?  nam 
utramque  videri  et  venisse,  et  pretii 
nomine  datam  esso  , rationem  non 
pati  (o).  Sed  Proculi  sententia  dicen- 
tis,  permutationem  propriam  esse 
speciem  contracttis , a.  venditione,  se- 
paratara , meritó  praevaluit,  cuni  et 
ipsa  alüs  Horaericis  versibus  adjnva- 
tur,  et  validioribus  rationibus  argu- 
mentatnr.  Quod  et  anteriores  divi 
principes  admiserunt , et  in  nostris 
Digestís  latius  significatur  (6). 


Los  griegos  de  larga  cabellera  ad- 
quirieron vino  ; unos  por  cobre 
: otros  por  brillante  acero ; unos  por 
pieles  de  bueyes , otros  por  bueyes, 
ó por  esclavos. 

1 ' 
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' Otros  partidarios  de  diferente.es- 
, cuela  llevaban  la  opinión  contra- 
ria, y. creían  que  la  permuta  era  un 
I contrato  diferente  dql,  de  cpmpr.a- 
■ venta.  A no  ser  así,  no  se  sabría, 
cuál  era  la  cosa'que  sé  vendía  y cual 
' la  qué  se  daba  coínd  precié,  y la  razón 
fio  pénnite  considerar  las  dos  cosas  á 
lá  Vez  cómo  cosa  y como  precio  [a). 
For  esto  prevaleció  con  razón  la  Opi- 
nión de  Próculo,  que  decia  que  la 
permuta  era  una  especie  particular  de 
contrato,  distinto  de  la  venta;  opinión 
fundada  en  otros  versos  de  Homero,  y 
sostenida  con  mas  plausibles  razones. 
Esta  opinión , que  fué  admitida  ya  pol- 
los Emperadores  que  nos  precedie- 
ron, está  más  desarrollada  en  nuestro 
Digesto. 
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' ■ ■ • ' ’'  "-'  ÓTÍf GENES.  ' "■  '■ 

(а)  Tomado  de  Cayo;  (|.  141,  Com^  III  de  sus  Inst.) 

(б)  Conforme , <50, n Paulo.  i,  ley  Ij  dt.  I,  lib.  XVIII  del  Dig.) 

' . . I : ■ : . . I ■ ■ ■ I . 

Comentario. 

In  numeratá  píJCtema.— Ei  precio  no  solamente  debe  ser  cierto, 
sino  también  consistir  en  difiero;  nías  si  fijado  así;  se  diese  después 
otra  cosa  en  pago  ai  vendedor  con  su  consentimieotó,  no  se  entenderá 
cambiado  el  contrato  (1),  puesto  que , como  en  un  caso  parecido  dice 
Ulpiano  (2),  él  primer  contrato  és  el  que  prevalece. 

Sahinus  et  Cassius  eMam  in  alia  re.— Fundábase  la  escuela  de  Jos 
Sabinianos  para  considerar  la  -permuta  y la  compra-venta  como  un 
mismo  contrato,  en  que  esta  era  ana  modificación  de  aquella  obliga- 
ción primitiva.  ; 

Diversce  scholce  auctor es. ---No  puede  negarse  que  e!  contrato  de 
compra- venta,  aunque  derivado  dei  de  permuta,  es  del  todo  diferen- 
te, porque  la  facilidad  de  distinguir  Ja  cosa  del  precio  y al  comprador 
del  vendedor,  dá  lugar  á consecuencias  que  la  permuta  no  puede 
producir. 

Quod  et  anteriores  divi  principes  admiserunU —Aluden  estas  pa la- 
bras á los  Emperadores  Diocleeiano  y Maximiano,  de  los  que  hay 
en  el  Código  (3)  dos  coustitu'ciqnes  dadas  en  el  sentido  en  que  habla 
aquí  Justiniano. 

3 Cüm  autém  emptio  et  venditio  Desde  que  se  ha  contraido  la  3 
contracta  sit,  (quod  effici  diximusí,  compra-venta , lo  cual  hemos  di- 
simülatque  de  pretio  conveherit;  cho  que  se  verifica  inmediatamente  * 
cum  sine  scripturá  res  agitur):  pe-  que  se  ha  convenido  acerca  del  pre- 
riculum  rei  venditce  statim  ad  erj^-  i cío  cuando  el  contrato  se  hace  sin 
ptorem  pertinét , tamemtsi  adhúc  ea  escritura,  el  riesgo ’de  la  cosa  ven- 
res  emptori  tradita  non  sit.  Itaqüe,  dida  pertenece  al  comprador,  aun- 
si  homo  mortuus  sit,  vel  aliquá.  par-  que  todavía  esta  no  se  le  haya  entre- 
te corporis  Isesus  fuerit,  aut  eedes  gado.  Por  lo  tanto  si  el  esclavo  ha 
totse  , vel  aliqua  ex  parte  incendio  muerto  ó ha  sufrido  alguna  lesión, 
consumptae  fuerint,  aut  .fundus  vi  si  todo  el  edificio  o parte  de  él  ha 
fluminis  totus,  vel  aliquá  ex  parte  | sido  consumido  por  un  incendio,  si 
ablatus  sit , sivé  etiám  inundatio-  1 toda  la  heredad  ó una  parte  do  ella 
ne  aquae,  aut  arboribus  turbine  de-  ha  sido  llevada  por  la  violencia  del 
jectis  longé  minor  aut  deterior  es-  | rio,  ó se  ha  reducido  ó deteriorado 
se  cceperit;  emptoris  damnum  est,  i mucho  por  efecto  de  uiia  inunda- 
cui  necesse  est,  licét  rem  non  fue-  ¡ cion,  ó han  sido  arrancados  por  un 


(1)  Ley  9,  tít.  XLV,  lib.  IV  del  Cód. 

(2)  §.  13,  ley  1,  tit.  III,  lib,  XVI  del  Dig. 

(3)  Leyes  3 y í tit,  XLIV.  lib.  HL 
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rit  nactus,  pretiura  solvere,  Quic-  huracati  los  árboles  que  tenia,  la 
quid  enim  doló  el  cuipá  r^endi-  pérdida  es  para  el  comprador,  el  cual 
toris  acciderit,  in  eó  vendilor  se-  tiene  obligación  de  pagar  el  precio 
curus  est.  Sed  et,  si  post  empüo-  aunque  no  haya  recibido  la  cosa,  por- 
nem  fundo  aliquid  per  alluvionem  que  el  vendedor  se  libra  de  los  daños 
accésit,  ad  emptoris  commodmn  que  han  ocurrido,  cuando  no  intervie- 
pertinet:  nam  et  commodum  ejus  esse  ne  dolo  ó culpa  por  su  parte.  Mas  si 
debet,  cujus  periculumest  (a).  Quod-  después  de  celebrado  el  contrato,  la 
si  fugerit  homo,  qui  veniit,  aut  .siib-  heredad  tiene  por  aluvión  algún  in- 
reptus  fuerit,  itá  ut  ñeque  dolus  ! cremento,  este  cede  en  utilidad  del 
)ieque  culpa  venditoris  interveniat,  comprador,  porque  las  ventajas  de- 
animadvertendumerit,  on  custodiam  ben  corresponder  á aquel  á quien. 
ejus  usque  ad  traditionem  mnditor  tocan  los  peligros  (a).  Si  el  esclavo 
susceperit.  Sané  enim , si  susceperit,  i vendido  se  fugase  ó fuere  robado 
ad  ipsius  periculum  is  casus  per-  sin  que  mediase  dolo  ó culpa  del 
tinet;  si  non  susceperit,  securas  erit.  vendedor,  debe  distinguirse  el  caso 
Idem  et  iii  ceteris  animalibus  cele-  de  que  el  vendedor  tomase  sobre  sí 
risque  rebus  intelligimus,  Utique  ta-  los  riesgos  de  su  custodia  ó no;  si  los 
méii  vindicationem  rei  et  condictio-  tomó,  la  pérdida  es  para  él;  si  no  los 
nem  exhibere  debebit  emptori : quia  tomó,  de  nada  debe  responder.  Esta 
sané,  qui  rem  nondíim  emptori  tra-  regla  es  aplicable  á los  animales 
didit,  adhüc  ipse  dominus  est.  Idem  y á las  demás  cosas.  Mas  deberá 
est  ciiám  defurti  et  de  damni  injuriíB  el  vendedor  ceder  al  comprador  la 
actione  reivindicación  y la  condiccion,  por- 

que el  que  no  ha  hecho  la  entre- 
ga al  comprador  permanece  aún 
dueño : lo  mismo  sucede  con  las 
acciones  de  hurto  y de'  daño  in- 
justo. 

ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Paulo.  (§.  inicial,  Ie;^7,  tit.  VI , lib,  XVIII  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Cayo.  (§.  4,  ley  35,  tít.  I,  lib  . XVIII  ilel  Dig.) 

''  Comentarlo. 

Cum  emptio  el  mmlitio  contracta  sit. — El  texto  que  precede  es  el 
único  de  los  de  este  título  en  que  el  Emperador  habla  de  algunos 
efectos  del  contrato  de  compra-venta.  Supliendo  las  doctrinas  que 
omite,  me  haré  suciillamenle  cargo,  antes  de  comenzará  explicarlas 
palabras  de  este  párrafo  que  lo  requieren,  de  las  obligaciones  del 
vendedor  y del  comprador. 

El  vendedor  está  obligado: 

l.“  A entregar  al  comprador  la  cosa  vendida  en  el  lugar  y al  tiem- 
po convenido  (1).  La  entrega  hace  al  comprador  dueño  de  la  cosa 


(1)  a.  ley  11,  tit.  I,  lib,  IX  del  Dig. 
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en  el  caso  de  que  el  vendedor  lo  fuera;  puesto  que  por  la  tradición, 
y no  por  las  convenciones,  se  Irasfiere  el  dominio.  Mas  esta  regla  no 
es  absoluta:  asi,  en  un  contrato  condicional,  aunque  el  vendedor  en- 
tregue al  comprador  la  cosa  que  vendió  y que  era  suya,  antes  de  cum- 
plirse, la  condición  no  le  traspasará  el  dominio;  la  razón  es,  porque 
realmente  no  hay  venta;  y como  la  tradición  no  está  precedida  de  un 
titulo,  de  una  justa  causa,  no  puede  irasferir  el  dominio:  así  su- 
cede también  en  el  caso  de  que  siendo  pura  la  venta,  y por  consi- 
guiente quedando  el  comprador  obligadb  á pagar  desde  luego  la  can- 
tidad convenida , el  vendedor  sin  esperar  á esto  y sin  haber  recibido 
ninguna  garantía  que  le  asegurara  del  pago  , entregase  la  cosa;  por- 
que entonces  se  considera  que  no  quiso  vender,  ni  entregar,  ni  tras- 
íerir  el  dominio,  sino  bajo  la  condición  de  que  se  le  pagara.  Si  el  ven- 
dedor no  fuese  dueño  de  la  cosa,  es  claro  que  no  podrá  Irasferir  su 
dominio  al  comprador,  sino  solamente  la  factxltad  de  prescribirla,  te- 
niendo éste  buena  fé. 

2. ®  A entregar  con  la  cosa  vendida  sus  frutos  y accesiones. 

3. °  A prestar  en  la  conservación  de  la  cosa  vendida,  antes  de  en- 
tregarla, la  diligencia  de  que  se  hablará  en  este  comentario. 

4. “  A responder  de  los  defectos  ocultos  de  la  cosa  vendida,  que 
ó la  hagan  inútil  para  el  uso  á que  se  la  destina , ó que  disminuyan  su 
valor  en  lérniinos  que  á'  saberlos  el  comprador  no  hubiera  celebrado 
el  contrato,  ó al  menos  nó  hubiera  pagado  el  precio  que  satisfizo.  El 
edicto  edificio  que  formalizó  esta  obligación  del  vendedor,  usó  para 
señalar  tales  defectos  ocultos  de  las  palabras  morbi , vitia , y dió  á los 
compradores  dos  acciones:  la  redhibitoria  para  anular  el  contrato,  y 
la  qiianti  minoris  para  obtener  la  reducción  del  precio  (1).  Estos  re- 
medios tienen  lugar  también  aun  cuando  los  vicios  ó defectos  no  sean 
ocultos,  si  ei  vendedor  aseguró  que  la  cosa  vendida  no  los  tenia,  ó si 
le  atribuyó  circunstancias  favorables  de  que  carecía  (2).  Consultando 
á la  claridad,  dejaré  las  acciones  redhibitoria  y quanti  minoris  para 
tratar  de  ellas  al  final  de  este  título. 

5. °  A garantizar  al  comprador  contra  toda  eviccion , esto  es,  ase- 
gurarle de  la  ibdemnizacion  en  el  caso  de  que  fuese  privado  de  la 
posesión  de  la  cosa:  doctrina  de  que,  para  evitar  aquí  confusión,  tra- 
taré también  al  finalizar  este  título. 

El  comprador  está  obligado: 

1."  A pagar  el  precio;  lo  cual  debe  hacer  en  el  momento  de  entre- 
gársele la  cosa  vendida,  si  el  contrato  es  puro;  y»si  es  á día,  cuando 


(1)  ?,?•  6 y 8,  ley  1;  y gg.  iniciaf,  y 1,  ley  lí>,  tft.  I,  lib.  XX!  dol  Dig. 

(2)  g.  4,  ley  13;  g.  2,  ley  17;  y leyes  18  y 19,  tit.  I,  lib.  XXI  del  Dig. 
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Degue  el  término  fijado  en  la  obligación.  Si  ei, comprador  cae  en  de- 
fnora  respecto  ai  pago,  esto  es,  si  deja  pasar  el  término  fijado  en  el 
contrato  para  hacerlo,  ó cuando  no  habiéndose  expresado  plazo  no 
paga  despties  de  ser  requerido  por  ci  vendedor,  ó al  recibir  la  cosa  no 
vendida  al  fiado,  debe  desde  entonces  los  intereses  de!  precio  (1). 
Kstos  no  se  adeudan  antes,  porque- en  la  omisión  del  vendedor  para 
pedir  el  precio,  se  entiende  que  iniplicitamente  ha  querido  remitirlos. 
Aun  en  el  caso  de  creer  el  comprador  que  le  asisten  motivos  pode- 
rosos para  retener  el  precio,#  por  ejemplo,  por  estar  amenazado  de 
una  eviccioij  próxima,  todavía  deben  computarse  los  intereses,  á no 
ser  que  judicialmenlc  consignare  el  precio  (2).. 

2. ^“  A reembolsar  al  vendedor  los  gastos  que  haya  hecho  de  buena 
fé  en  la  conservación  déla  cosa  desde  ia  perfección  del  contrato  hasta 
la  tradición  de  la  cosa  vendida  (3). 

3. '"  A sufrir  la  pérdida  ó menoscabo  de  ía  cosa,  si  perece  por  caso 
fortuito,  pagando  sin  embargo  el  precio  prometido.  Esta  última 
Obligación  de!  comprador  es  ía  que  expone  el  Emperador  en  el  pár- 
rafo que  paso  á comentar. 

Periculum  rei  vendiíce  ad  emptorem  pertinet,  tamen^tsi  adhüc  ea  res 
tradita  non  siL — El  vendedoi’  conserva  el  dominiiO^^dq  .la  cosa  ven- 
dida hasta  que  la  entrega,  puesto  que,  como  queda  dicho,  el  do- 
minio no  se  trasfiere  por  el  contrato,  .sino  por  la  tradición.  Si  la  regla 
de  que  la  cosa  perece  para  su  señor  fuera  inflexible  y aplicable  á toda 
clase  de  contratos , como  al  comodato,  habria  en  este  caso  una  de- 
viación de  los  principios  generales.  Mas  no’ es  así:  la.regla  verdadera 
y constante  , cuando  se  tra,tá  de  á quién  pertenece  la  pérdida  de.  la 
cosa  objeto  de  un  contratóles  , que  el  d.eudor  de  especie  determi- 
nada se  liberta  por  su  destrucción;  regla  que  sirve  también  para  ex- 
plicar el  motivo  por  qué  la  cosa  dada  en  comodato,  perece  para  el 
comodante  y no  para  el  comodatario.  En  efecto,  seria  absurdo  que 
en  el  caso  fortuito  de  que  .se  hubiese  muerto,  por  ejemplo,  un  ca- 
ballo vendido,  se  solicitase  la  entrega  del  caballo  vivo  por  el  com- 
prador, entrega  imposible;  y por  otra  parle  seria  también  absurdo 
que  se  reclamasen  perjuicios  é intereses  al  vendedor,  inculpable  ab- 
solutamente de  la  ' muerte  del  caballo.  Mas  no  por  esto  se  libertará 
el  comprador  de  pagar  el  precio,  si  ya  no  lo  hubiese  satisfecho;  lo 
cual  no  debe  parecer  extraño,  [)orque  el  contrato  de  compra-venia^ 
como  todos  los  bilaterales,  supone  que  los  contrayentes  á la  vez 
son  obligantes  y obligados,  es  decir,  acreedores  y deudores:  e!  ven- 


(1)  ü§.  20  y 21,  ley  13,  «t.  I,  lib.  XlX  del  Dig.;  y ley  3,  tít.  XLIX,  lib.  IV  del  Cód, 

(2)  5-  1,  ley  18,  tit.  1,  lib.  XXII  del  Dig.;  yleyes  6 y tt,  tít.  IXXII,  lib.  IV  del  Cód, 

(3)  §.  22,  ley  13,  til.  1,  lib.  XlX  del  Dig.;’  y ley  16,  tit.  XLÍX,  lib.  IV  del  Cód. 


dédor  €s  acreedor  del  preció'  y deudor  de  la  cosa y IV  ia  vez  el  com- 
prador es  deudor  del  precio  y acreedoY  de  la  cosa:  es  decir,  que 
bien  considerado  todo,  hay  dos  oblií^aciohes  que  tienen  hasta  cierto 
punto  ima  existencia  independienie , dé  las  cuales  kv  del  vendedor 
puede  sufrir  modificaciones  y aun  caducar  por  las  varuiciones  ó po» 
la  extinción  de  la  cosa  vendida,  al  mismo  tiem[io  que  permanezca 
malterable  la  del  coinprador  (1);  porque  este  nunca  puede  aleg^ar  ha- 
ber perecido  el  precio  que  debía  pagar,  puesto' que  és  deudor  de  gé-^ 
oei’o,  y el  género  nunca  perece.  No  debe  negarse  (^ue  este  modo  ais- 
lado de  considerar  las  obligaciones  del  comprador  .y  del  vendedor  dá 
lugar  á alguna  Objeción,  que  á primera  vista  parezca,  no  solo  fundada , 
sino  también  decisiva.  Puede  decirse:  el  comprador  se  ha  obligado 
á pagar  el  precio  con  !a  conóicion  de  tener  la  cosa,  y aun  más:  la  cosa 
es  la  verdadera  causa  do  su  obligaciom;  faltando,  pues,  J,p  cansa  de 
la  Obligación, 1a  obligación  debe  ser  nula.  Mr.  Etienne  observa,  que 
á ser  cierto  que  la  causa  de  la  obligación  del  comprador  fuera  la 
Obtención  de  la  cosa  vendida  y la  ejecución  de  la  obligación  por  parle 
del  vendedor,  no  tendría  réplica  la  objeción  propuesta;  pero  que 
no  es  así  , sino  que  la  obligación  del  comprador  reconoce  por  causa 
la  Obligación  del  vendedor,  y no  la  ejecución  del  contrato  por  par- 
te de  este:  el’ que  se  obliga  á entregar  la  cosa  vendida  hace  e!  sa- 
crificio de  encadenar  su  voluntad,  relativamente  á la  facultad  de  dis- 
poner  de  lo  que  vendió:  sacrificio  irrevocable,’ y que  conserva  todo 
su  valor  como  causa  dm  contrato,  aunque  iá  cosa  baya  perecido.  Así 
es,  que  cuando  en  ún  contrato  verbal  una  persona  estipula  que  otra 
le  dé  una  cosa  determinada,  esto  es  porque  generalmente  ha  prece- 
dido un  valor,  un  motivo  que  haya  impulsado  el  ánimo  del  promiten- 
te; y sin  embargo,  si  la  cosa  cierta  prometida  perece  por  caso  fortuito, 
queda  libre  el  promitente,  sm  que  pueda  el  estipulante  reclamar  de  él 
Como  indebido  el  valor  ó la  cosa  que  sirvió  para  determinar  á aquel 
á hacer  la  oferta.  ■ , 

Los  motivos  que  quedan  expuestos  para  fundar  el  principio  de  . 
que  ei  peligro  de  fa  cosa  vendida  y no  entregada  pertenece  al  com- 
prador, como  se  apoyan  en  que  siendo  él  vendedor  deudor  de  es- 
pecie se  liberta  cuando  esta  perece,  rio  piieden  ser  extensivos  al  caso 
en  que  lo  vendido  sea  el  género,  por  ejemplo,  un  caballo;  porque 
el  objeto  que  no  es. determinado,  no  puede  decirse  que  sufre  menos- 
cabos, ni  que  perece.  La  misma  doctrina  tiene  lugar  cuando  los  obje- 
tos están  designados,  pero  vendidos  al  peso,  al  número  ó ,á  la  medida, 


« ■ (I)  g.  2,  leys,  tit.  V,  lib.  XVIII:  §úiicial,  ley  11,  tit.  II,  !ib.  XXJ  d(il  Dig.;  y leye.tit.  XLVHl- 
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mientras  no  se  \ erifique  el  hecho  de  pesarlos,  contarlos  ó medirlos  (1): 
ni  es  menester  para  explicar  esta  excepción  salir  de  las  doctrinas  que 
ya  quedan  expuestas,  porque  siendo  indeterminado  el  precio  antes  de 
verificarse  dichas  operaciones,  resultará  que  falla  un  requisito  esén- 
jíial  del  contrato  de  compra-venta.  En  el  caso  de  que  las  cosas,  aun 
cuando  sean  de  aquellas  c¡uc  en  el  comercio  suelen  venderse  al  peso, 
al  número  ó a la  medida,  no  se  vendan  así,  sino  enmasa  ó alza- 
damente, per  aversioncm,  y se  lije  por  ellas  un  precio  general  in- 
dependiente de  su  mayor  ó menor  cantidad , como  que  entonces 
hay  un  precio  cierto  y Ja  compra  está  perfeccionada,  conserva  toda 
sn  fuerza  el  principio  que  el  texto  nos  inculca:  perieulum  reí  ven- 
dike  stathn  ad  emptorem  pertinet , tnmenctsi  adhuc  ea  res  emptori  ira- 
dita  non  sit  (2).  En  la  venia  alLernativa  de  diferentes  cosas  el  pe- 
ligro es  del  vendedor  antes  de  la  elección,  porque  hasta  entonces  no 
puede  considerarse  como  deudor  de  especie  determinada;  pero  si  pe- 
recieren todas  antes  de  elegir,  la  última  cosa  que  perezca  perecerá 
para  el  comprador,  porque  faltan  ya  todas  las  que  han  sido  objeto  de 
la  venia  (3). 

Sine  doló  et  culpa  venditoris  accident — La  pérdida  ó menoscabo  de 
la  cosa  vendida  y no  entregada , si  proviene  de  caso  fortuito,  según 
queda  dicho  corresponde  al  comprador  ; mas  si  es  efecto  de  niala  in- 
tención del  vendedor,  ódesu  negligencia, esLo.es,  del  dolo,  de  la  culpa 
lata  ó de  Ja  cu)f»a  leve  in  concretó  ó inabstractó,  entonces  sobre  el  ven- 
dedor recaerán  las  consecuencias  del  daño  qift  ha  ocasionado;  porque 
no  seria  justo  que  la  .mala  voluntad,  el  hecho  ó la  omisión  culpable 
de  uno,  se  convirtiese  en  daño  del  otro  (4).' 

Commodum  ejus  esse  dehet,  cujus  perieulum  est. — Este  principio 
es  tilia  de  las  reglas  del  derecho  (5),  en  los  términos  que  lo  formu- 
ló Paulo:  secundüm  naturam  est,  commbda  cujuscumque  rei  eum  se- 
qiii , quem  sequuntur  incommoda.  Consecuencia  de  él  es,  que,  como 
dice  este  texto,  el  incremento  que  por  aluvión  tuviere  la  heredad 
‘vendida,  pertenezca  al  comprador;  que  a este  correspondan  también 
el  feto  de  los  ganados  , el  parlo  de  las  esclavas  (6),  los  frutos  que  ya 
están  maduros  (7),  las  obras  de  los  esclavos  y , las  pensiones  de  los 
arrendamientos  ó de  los  trasportes  hechos  con  las  naves  ó con  las 
bestias  vendidas  (8). 


(1)  3 y C , ley  35,  tit.  I.  Hb.  XVIII  del  Dig. 

(2)  §.2,  loy  62  dcl  mismo  titulo  y libro.  * 

(3)  S- «,  ley  34  dcl  mismo  titulo  yjlbro;  y §.  inicial,  ley  95,  tit.  III,  lib.  XLVI  dcl  Dig-. 

(4)  Ley  3 , tit.  VI , lib.  XVIII;  y §§.  11  y 12,  ley  31 . tit.  I,  lib.  XXI  del  Dig. 

(5)  Ley  10,  tit.  XVII , lib.  L (íel  Dig. 

(6)  Ley  IC  , tit.  XUX , Jib.  IV  del  Cód. 

(7)  §•  l!l,icy  l3,  til,  I,.lib.  XIXdelDig. 

(8)  §.  13,  ley  13  del  mismo  titulo  y libro. 
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4>l  custodium  ejus  vaiditor  suscepaiL  — En  otro  lugar  (1)  lio  mani- 
■ festado  la  übiigacipii  <jue  sobre  si  loaiaba  el  (nie  se  comprometia  á 
custodiar  la  coso J:  ji  , 

4 ' Eriiptiq  tañí  su6  qiiáml  La  compra  piuMlc  contraerse  así 

puiñ  cóntrahi  potest:  SúL  cónditio-  bhjo  condición  como  puramente: 
lie,  veluit  S[  Stichüs  intra  cERi’UM  ' bajo  condición , por  ejemplo,  si 

niEM  TIBI  PEACUERIT,  ERIT  TIBI  EMP-  ) StiGO  TE  CONVIENE  DENTRO  DE  TAL 
TUS  AUREIS  TOT.  TÉRMINO  , TE  SERÁ  VENDIDO  EN  TANTOS 

ÁUREOS. 

ORÍGENES. 

' Conforme  con  Gayo.  (|.  14G,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

^ ■ Comeniárlo. 

Siib  condiíione,  — Común  es  á la  venia  con  los  demás  contratos, 
que  pueda  eonlraerse  bajo  condición  lo  mismo  que  puramente.  La 
condición  puede  ser  ó suspensiva  ó resolutoria.  El  ejemplo  del  Lexlo 
es  de  una  condición  suspensiva,  Frecuentemente  se  pone  tal  clase  de 
condiciones  eo  este  contrato,  porque  hay  cosas  que  no  se  compran 
con  facilidad  antes  de  experimentarlas.  Nótese  que  en  semejantes  ca- 
sos es  necesario  fijar  un  término  para  que  baya  contrato,  üiíj'a  certum 
dieniy  como  dice  el  texto;  la  omisión  del  término  daria  lugar  á que  la 
venta  fuera  nula,  como  dejada  absolutamente  d la  voluptad  y al  ca- 
pricho de  uuo.de  ios  otorgantes:  así  es,  que  la  venta  que  llevase  la 
cláusula  (¡uq,nti  mies,  refiriéndose, al  precio,  ó si  placcbit  refirién- 
dose al  mismo  contrato,  seríaqiula  (2),  En  el  caso  de  ponerse  una 
condición  resolutoria  (3),  por  ejemplo,  la  de  quedar  deshecho  el  con- 
trato si  la  cosa  comprada  no  fuere  del  ag  rado  del  comprador  dentro 
de  cierto,  lérminq,  se  repula  la  venta  como  pura  , y produce  desde 
luego  sus  efectos , sin  perjuicio  de  que  so  desha.ga  pur  la  vohiiUad  dei 
comprador  (4);  mas  téngase  en  cuenta,  que  es  necesario  que  se  prefije 
el  término  dentro  -del  cual  ba  de  usar  e!  comprador  del  derecho  de 
rescisión.  La  condición  resolutoria,  por  lo  tanto,  produce  cl  efecto,  no 
de  suspender  la  obligación  , sino  de  hacerla  cesar , ó mas  bien  consi- 
derarla como  si  nunca  hubiera  existido. 

El  contrato  de  compra-venía  puede  modificarse,  no  solo  con  una 
condición  suspensiva  ó resolutoria , sino  también  con.  otros  pactos  ó 
leyes,  pacta,  leg es  emptionis  vendit^onis  , que  sin  cambiar  la  esen- 


(1)  Al  comentar  cl  J.  2,  tU.  XIV  <ic  este  Libro. 

(á)  Ley  7:  §.  1,  ley  33,  Ut.  f,  lib.  XVHI  X-1  ni?;  iey  13, 
del  Cód.  ^ 

(3)  Ley  3,  tit.  I , lib.  XVfll  del  Di?. ; y ley  i , lit.  LVIII.  lib.  IV  de!  t 
(.4)  i.  o , ley  2,  lit,  IV  , iib,  XLI  del  Di?. 

Tomo  u. 
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cia  del  contrato,  produzcan  notable  diferencia  en  sus  efectos;  pactos 
lícitos  que  refiriéndose  soto  á las  circunstancias  naturales  del  contrato. 
Jo  modifican  notablemente,  y deben  observarse.  Entre  ellos  merecen 
particular  atención  los  conocidos  con  los  nombres  de  adición  d dia,. 
ley  comisoria  y reti'oventa  , rcspccío  de  Cñda  uno  de  los  cuales  creo 
conveniente  hacer  alg;unas  indicaciones,  considerando  este  lugar  ei 
mas  oportuno  para  ellas. 

Adicción  á día.  El  pacto  de  adicción  á dia , pactum  addictionis 
indiem,  que  frecuentemente  se  Hama  simplemente  addictio  in  diem, 
es  objeto  de  un  título  especial  en  el  Digesto  (1).  Puede  ser  definido, 
el  pacto  por  el  que  se  conviene  que  si  en  un  término  dado  encuentra 
el  vendedor  quien  haga  rmgores  condiciones  que  aquellas  á que  está 
obligado  el  comprador , el  contrato  ó no  se  perfeccione  ó se  rescinda. 

De  esta  definición  se  infiere  que  el  pacto  de  adicción  á dia,  unas 
veces  modifica  la  venta  con  una  condición  suspensiva , y otras  con 
una  condición  resolutoria;  de  modo  que  en  un  caso  el  contrato  es 
condicional  y en  otro  es- puro,  porque  la  condición  resolutoria  del 
contrato  no  impide  que  este  sea  puro  en  su  origen  , si  bien  lo  hace  con- 
dicional en  su  resoluciont  Y esta  distinción  es  muy  inleresaníe,  por- 
que si  la  adicción  á dia  está  hecha  con  una  condición  resolutoria,  la 
venta-  quedará  perfeccionada,  el  comprador  dispondrá  de  la  cosa  ven- 
dida, percibirá  sus  frutos  y accesiones,  podrá  prescribirla,  y correrá 
sus  riesgos : lo  contrario  sucederá  si  la  ventase  ha  hecho  bajo  una 
condición  suspensiva  (2),  Las  p&labras  con  que  esté -concebido  el 
pacto  son  las  que  deben  servir  de  regla  para  conocer  si  es  suspensiva 
ó resolutoria  la  condición  añadida  á la  venta. 

Entiéndese  que  se  hace  mejor  la  condición  de  la  comprá-venta 
siempre  que  el  segundo  contrato  contenga  alguna  cosa  que  consulte 
másá  la  utilidad  del  vendedor  (3):  así,  no  solamente  es  el  aumento' 
del  precio,  sino  también  su  pago  anticipado,  la  mejor  oportunidad 
del  lugar  para  satisfacerlo,  las  mayores  garantías  que  dé  el  segundo 
comprador,  las  menores  que  á la  vez  se  exijan  del  vendedor,  y en  ña, 
todo  lo. que  sea  disminuir  las  obügaciones- impuestas  al  vendedor  en 
la  primera  venta.  (4). 

Si  Ja  venta  se  ha  hecho  bajo  una  condición  su&pensi\^a,  en  vista 
de  las  mayores  ventajas  ofrecidas  al  vendedor,  se  tendrá  por  no  he- 
cha, como  sucede  con  todos  los  actos-  condicionales  cuando  no  se 

♦ 


(1)  Titulo  n,  lib,  \v III., 

(2)  (!.  1,  Itiy  2:  t inicial,  ley  4;  iuinaV,  ley  (i,  tit,  II;  v g.  iniciaL  ley  8,  titu. 
lo  IV,  lib,  XYIII  (kl  Dig. 

(;i)  Ley  1) , tit.  II , )¡b.  XYIIl  de]  Dig, 

ii)  g,  fi , Iry  4 dol  titulo  y libro,  , 
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cimiple Ja  eondieion  de  que  dependen'.  Mas  si  la,. venia  se  ha  hceho 
bajo  una  condición  resolutoria,  el  vendedor  puede  á su  arbitrio  ad- 
íuilir  ó no  las  mejores  condiciones  que  se  le  ofrezcan,  y en  el  caso 
de  que  las  admita,  dehe  hacerlo  saber  al  primer  comprador,  el  cual 
tiene  el  derecho,  ó bien  de  separarse  del  contrato  dejando  su  adqui- 
sición sin  efecto,  ó de  tomar  la  cosa  por  las  mejores  condiciones  que 
se  hayan  ofrecido;  en  uno  y otro  caso  quedará  disuelta  la  venta  an- 
tig-ua,  si  bien  en  el  último  nacerá  una  nueva  entre  los  mismos  con- 
trayentés  (1).  Cuando. la  primera  venta  haya  quedado  rescindida  por 
consecuencia  de  las  mejores  condiciones  que  se  ofrecieron  para  la 
seg'unda,  deberán,  las  cosas  restituirse  al  estado  en  que  se  hallaban 
al  celebrarse  eí  primer  contrato;  y por  lo  tanto  el  vendedor  ha  de  res- 
tituir el  precio;  con, los  intereses  ó frutos  civiles  correspondientes,  y 
el  comprador  á su  vez  tendrá  que  resliluir  la  cosa  con  sus  frutos  y ac- 
cesiones (2). 

Ley  comisoria.  La  ley  comisoria  tiene  gran  semejanza  con  el 
pacto  de  adiccioii  á día,  porque  así  como  por  este  se  resuelve  la  ven- 
ta en  virtud  de  las  mejores  condiciones  que  se  hacen  al  vcndedoi', 
asi  por  la  ley  comisoria  se  disuelve  también  si  los  contrayentes  no 
cumplen  con  aquello- á que  respectivamente  se  oblig-aron.  Consagra 
también  el  Digesto  {3}  un  titulo  especial  á esta  materia.  La  ley  comi- 
soria puede,  definirse, 7a  cláusula  ó pacto  puesto  en  el  contrato  de 
compra-venta,  en  virtud  de  la  que  si  uno  de  los  contrayentes  falta  por 
su  parte  al  contrato,  se  considera  este  como  no  efectuado.  El  célebre 
Cujas  ridiculiz;^  que  para  indicar  esta  cláusula  se  use  de  la  frase  ley 
Comisoria,  en  lugar  de  la  áe pacto  comisorio.  En  efecto,  si  porque  , este 
pacto  es  una  ley  ó una  circunstancia  obligatoria  en  las  compras  y ven- 
tas en  que  interviene,  debe  tenerla  denaminaeion  de  ley  que  se  le  da, 
ninguna  razón  habría  para  negarla  á los  demás  pactos  qne  modifican 
el  contrato.  De  la  definición  que  he  dado  de  la  ley  comisoria  se  infiere 
que  es  una  condición  resolutoria  dei  contrato,  establecida  generalmen- 
te á favor  del  vendedor,  con  el  objeto  de  que  la  venta  quede  deshecha 
en  e!  caso  de  que  en  el  término  prefijado  no  se  pague  cl  precio  conve- 
nido (4).  A veces  también  se  suele  pactar  que  en  el  caso  de  vcndcr.se 
de  nuevo  la  cosa,  el  primer  comprador  pague  al  vendedor  la  diferen- 
cia que  hay  entre  su  primer  precio  y el  menor  en  que  por  segunda  vez 
se  venda. 

Casi  siempre  acontece  que  en  las  venias  hechas  con  pacto  de  ley 


(1)  Leves  7.  8 y í),  üt.  II,  lib.  XVHl  dd  Dig. 

(■2)  §.  3,  ley  4:  §.  1,  ley  6;  y ley  IC  del  nií.smo  titulo  y libro. 

en  Titulo  III,  lib.  xviri- 

tí)  r.CT  2;  inieÍBi,  ley  i,  Ut.  HT,  lib,  XVIH  dd  Dig. 
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comisoria  se  fije  un  dia  como  término  pai’a  el  pag-o  del  precio  conve- 
nido; mas  aunque  esto  sé  omita,  no  dejcará  sin  embárg^o  de  tener 
fuérzala  ley  comisoria  j si  bien  será  necésaráo  que -en  tal  caso  el 
vendedor  interpele  para  el  pagó  ál  comprador , porque  mientras  ne 
se  pida  á este  el  precio  no  puede  decirse  q lie  falta  a!  CLimplimicnlo 
del  contrato.  Mas  si,  como  gencralfnénte  suCede  ; se  expresa  tiempo 
dentro  del  cual  deba  sáliSfacerse  él  préCio, 'entonces  diabrá  líigar  á la 
ley  comisoria  aunque  no  haya  sido  interpeládbiél  comprador,  porque 
el  dia  pide  por  el  hombre  (1).  Se  libertará 'de=  ía  pena  el  comprador, 
y la  venta  será  irrevocable,  cuando  no  haya  persona  á quién  pagar 
el  precio,  si  se  ofrece  y consigna  en  él  día  prefijado  con  la  protesta 
correspondiente  (2).  ' ■ ' . ■ ■ . i. 

No  cumpliendo  el  comprador  por  su  parte  lá  obligación  héCbá 
bajo  el  pacto  de  la  ley  comisoria,  tiene  el  vendedor ‘la  elección  de 
aprovecharse  de  los  efectos  de  la  disolución  del  contrato  , ó bien  de 
reclamar  su  cumplimiento:  derecho  alteniafivó,  que  sé  funda  en  que 
la  ley  comisoria,  está  introducida  en  su  benefició,  y nadie  puede  ser 
obligado  contra  su  voluntad  á usar  de’ un  derecho^  que  ié  pertene- 
ce (3).  Mas  hecha  lá  elección 'dé  uño'de  estos  dos  niédioS , no  pue- 
de adoptar  el  otro,  porqué  se'ehtiende  qué  ha  renunciado  á él‘ (4j. ' 
En  el  caso  de  que  el  vendedor  elija  la- resolución  del  contrato , láS 
cosas  volverán  al  estado  que  habrían  tenido’ si  la  venta  no  se  hubie- 
ra, hecho;  ^ decir , que  él  comprador  debém  resliluir  'lá  cosa  eoh 
sus  accesiones  y frutos  percibidos,  en  el  intermedio,  porque  como 
dice  el  jurisconsulto  Neracio  (5), ' no  debe  quedar  nada  de  la  éósa' 
comprada  en  poder  del  que-,  faltó  á la  fé  - del-  contrato  , á quien  poi* 
via  de  pena,  se  impone  también  la  pérdida  de  lo  que  haya  dado  en 
arras  (6),  Mas  como  seria  injusto  que  teniendo  el  oomprádor  que  res- 
tituir lodo  lo  recibido,  quédase  también  privado  de  la'  parte  de  pre- 
cio que  hubiese  satisfecho,  es  claro  que  .á  su  vez  deberá  recibirlo  déi 
vendedor,;  ■ ' ':■ 

Retrovenda . El  pacto  de  retéo venta  és  una  coiMicion  resolutoria  del 
mitrato,  én  virtud. de  la  cual  el  vendedor  puede  'volver  á adquirir  la  cosa 
rcmíida,  si  reembolsa  al  comprador  el  precio  dentro  de  un  íérmino  señú- 
(ado  (7).  Las  palábras  en  que  se  exprese  este  pacto  servirán  para  frjaé 
su  extensión  y sus  efectos. 


ó)  ,5.  .i,  ley  4,  tit.  líl,  ]ib.  XVIII  del  Dig.;  y ley  12,  tit.  XXXVII,  lib,  VIII  del  Cód, 
(;!)  S 4,  ley  4;  y ley  8,  üt.  IH,  lib.  XYIII  del  Dig. 

;,o)  IjCy  3 del  mismo  titulo  y libro, 

(4)  §.  2,  ley  .4;  ley  7 del  mismo  titulo  y libro;  y ley  4,  tit.  LJV,  lib.  IV  del  Cód. 

OO  Ley  ñ,  tit,  111,  lib.  XVIII  del  I)¡g.  , , : ' . 

(Cl  Ley  (),  del  mismo  titulo  y libro,  - - 

(7)  Ley  12,  tit.  V,  lib.  ,'UX  del  Dig. ; y ley  3,  tit,  lib;  lV  de]  Cód. 
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El  que  á sabiendas  compra  * l uya- 
res^  sagrados,  religiosos  ó públioos, 
(por  ejemplo  una  plaza , una  basí- 
lica J celebra  iin  contrato  nulo;  Mal- 
si,,  engañado  por  el  ycudedor  Ips 
comprare  crcy.éndolos  particulares 
'ó  profanos /tendrá  la  acción  ere  tw- 
ptó  contra  el  vendedor,  para  obte- 

■ ner  'indemnización  de  los  perjuicios 

■ que  íe  resulten  de  haber  sido  enga' 
fiado,  por- no  serle  permitido  obte- 

■néf-f'lo  que  compró.  Lo  ñiismo  su- 
:eede  al  que  compra  un  hombre  lihro 
crey.éndolo  esclavo. 

ORÍGENES. 

■ 'Conforme  con  Pomponío.  (Leyes  4 y 6 .>  ht.  I,  lib.  XVIII  del  Dig.) 

¡ -I  , ■ £.onncu<;ai’iOi.  . 

' Loca  sacra  ve'l  religiosá.~—AÍ  háiblar  de  las  estipulaciones  inúti- 
les (1)  manifesté  ya  la  diferencia  qíie  habiá  entre  la  estipiiiacion  y la 
venta  de  las  cosas  exentas  deí  comercio  de  los  hombres’;  diferencia 
fundada  eir  las  diversas  eonsectiéncias  que  éé  desprenden  de  los  con- 
tratos de  buena  fé  y de  derecho’' estricto.  La  estipulación  de  estas  co  - 
sas  siempre  es  nnfá;  la  venta  no  ,1o  es  cuando  el  comprador  ignora 
las  circunstaricias  que  proíí'i-ben  la  éñagenacion  de  la  cosa,  como  ad- 
vierte éste  texto,  porque  si  bien  no  puede  obtener  aquello  que  com- 
pró por  estar  exento  del  comercio  de  los  hombres,  tiene  el  derecho  de 
reclamar  los  daños  y perjuicios  que  le  irroga  la  mala  fé  del  vendedor. 
Y'^sta  doctrina  es  extensiva  también  al  caso  en  que  tanto  el  vende- 
dor como  el  comprador  ignoren  que  la  cosa  está  fuera  del  comer- 
cio (2);  si  bien  enlonces  parece  equitativo  qué  los  daños  y perjuicios 
que  se  sigan  al  comprador,  no  deban  ser  apreciados  rigurosamente, 
por  la  inculpabilidad  del  que  hizo  la,  venta. 

Para  completar  este  tratado,  creo  que  será  útil  hablar,  nunqiie/ 
concisamente,  de  algunas  doctrinas  que  ya  antes  queilan  indicadas  , y 
de  otras  á cuya  explicación  no  ban  dado  In.gar  los  te.xtos  que  prece- 
den. Asi,  trataré  sucesivamente  de  las  acciones  rcdhlbUoria  y 
quanti  íninoris,  de  la  i’osci.sion  de  la  venia  por  causa  de  Icsioa  , y de 
la  eviccion. 

Acciones  redhibí  loria  y quanti  minoris.  Al  baldar  de  las  (ddiga- 

(1)  %■  2,tít.  XlX  de  este  Libro. 

(2)  Ley  TO,  tit.I,  lib.  XA'III;  y t C,  ici  lil.  11.  !ib.  XXI  (k¡  Dig. 


.Loco:  sacra  Del  relújkisa ; himí  \)\i~ 
blíQá  (veluti  fórum:,  basilicam)  frus- 
tra quis  sciens -emit,  qnse  tamen, 
si  pro,  privatis  Aml  profanis,  deceptns 
á venditore  cmerit,,;  habebit^  aetio-, 
nem  ex  emptó  , quod  : non  habere  ei  . 
liceat,,  ut  coíisequatür , quod  sua 
interest  , deceptum  eUm  non  essé. 
Idem  juris  est,  si  hominem  liberum  ' 
pro  servó  emerit. 
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cionefe  del  vendedor  queda  dicho  que  una  de  ellas  es  responder  de  los 
-dcfeclos  ocultos  de  la  cosa  vendida , ó de  los  que,  no  siendo  ociillos, 
fueron  negados  por  el  vendedor,  siempre  que  hagan  inútil  la  cosa  pa- 
fa  el  uso  á que  se  la.  destina  , ó que  disminuyan  su  valor  en  términos 
queá  haberlos  sabido  el  comprador  no  hubiera  celebrado  el  contrato, 
ó al  menos  no  hubiera.pagado  el  precio  que  satisfizo,  y que  lo  mismo 
es  aplicable  al  caso  de  que  el  vendedor  asegurase  que  la  cosa  ven- 
dida tenia  circunstancias  favorables  de  que  carecía:  añadí  que  de  aquí 
nacían  las  dos  acciones,  rcdhihitoria  j qiianti  mmoris.  Ahora  hablaré 
ligeramente  de  estas  acciones  en  particular. 

La  acción  redhibitoria , llamada  asi  según  Ulpiano  (1)  porque  su 
objeto  es  que  se  deshaga  la  venta,  puede  definirse: /a  acción  qi'e 
compete  al  comprador  que  ha  sido  engañado,  y á su  heredero  (2),  con- 
tra el  vendedor  y su  heredero  (3),  para  que  le  restituyan  el  precio 
y sus  intereses  (4),  y reciban  la  cosa  vendida  con  sus  frutos  y ac- 
cessiones  (5).  Atendiendo  á que  por  medio  de  esta  acción  ambos  con- 
Irayenles  restituyen  y obtienen  á su  vez  restitución,  dice  Ulpiano,  / 
siguiendo  á Juliano,  que  este  juicio  viene  á ser  para  las  dos  partos 
una  restitución  in  integnm  (6).  Introducida  la  acción  redhibitoria 
cu  beneficio  del  comprador  que  ha  sido  engañado,  no  puede  tener 
lugar  contra  el  vendedor  en  el  caso  de  que  provenga  de  dolo  ó de 
culpa  del  comprador  el  vicio  de  que  se  queja;  porque  lo  contrario, 
además  de  ser  opuesto  abiertamenlemi  fin  de  la  acción,  enriqne- 
ccria  al  doloso  ó al  culpable  con  perjuicio  del  otro.  Por  esto  si  ha- 
biendo lugar  á la  acción  redhibitoria  á causa  de  vicio  que  ya  tenia 
la  cosa  en  poder  del  vendedor  , sobreviniera  deterioro  físico  ó mo- 
ral por  dolo  ó culpa  del  comprador,  éste,  al  hacer  la  restitución  y 
tomar  el  precio,  deberá  resarcir  al  vendedor  el  menoscabo  que  haya 
sufrido  la  cosa,  según  el  prudente  arbitrio  del  juez  (T^).  Cuando  se 
venden  varias  cosas  formando  una  sola  venta,  ó son  compradas 
unas  en  consideración  de  las  otras,  ó no  pueden  separarse  sin  gra- 
ve inconveniente , el  vicio  de  una  de  ellas  da  lugar  á la  acción  redhi- 
bitoria respecto  de  todas:  así  sucedería  cuando  se  comprase  un  tiro 
de  dos  ó mas  caballos;  pero  no,  si  se  comprase  separadamente  cada 
caballo  (8). 


(1)  I inicial,  ley  21,  lit.  I,  lib.  XXI  del  Dig. 

(2)  1,  ley  1:  5,  ley  ID;  y 3,  ley  -íS  del  mismo  título  j libro, 

13)  J.  5,  ley  23;  y 5 , ley  48  del  mismo  titulo  y libro. 

(i)  1,  ley  43  del  mismo  titulo  y libro. 

(n)  §-  1,  ley  1;  y §.  9,  ley  23  del  mismo  titulo  y libro, 

(C>t  §.  7,  ley  23  del  mismo  titulo  y libro. 

(')  ^'*1  y o y (5,  ley  23  de!  mismo  Ututo  y libro. 

tS)  Ley  ,3í;  y $.  14,  ley  3g  del  mismo  titulo  y libro. 
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La  acción  quanti  ?ninons,  que  lanibien  so  llama  estitnatoria  (1), 
puede  definirse:  la  que  compete  al  comprador' engañado,  y ásu  heredero, 
contra  el  vendedor  y su  heredero,  para  qué  le  restituyan  tanta  parte  del 
precio  cuanto  únenos  valia  la  cosa  al  tiempo  dé  hacerse  la  venta.  Esta  ac- 
ción lieue  puntos  de  semejanza  con  la  redhibitoria:  ambas  nacen  del 
engaño  del  vendedor  respecto,  á las  cualidades  de  la  cosa ; ambas  se 
dan  á los  herederos,  y contra  los  herederos  (2). 

Biferéncianse  sin  embargo  estas  acciones,  en  que  la  redhibitoria 
supone  una  verdadera  restitución  in  ¿nfógirmn  (3),  al  mismo  tiempo 
que  el  fin  de  la  cuanti  minoris  es  que  la  venta  subsista,  devolviendo 
el  vendedor  la  parte  del  precio  en  que  el  comprador  fué  perjudi- 
cado (4);  y en  que  para  entablar  la  sLcáo ti  redhibitoria  hay  seis  meses 
útiles,  y un  año  pora  hx  quanti  minoris,  contándose  en  una  y otra  el 
término  desde  él  dia  de  la  venta  (5):  si  se  trata  de  enlabiar 
estas  acciones  no  con- motivo  de  la  cosa  principal,  sino  de  sus  ac- 
cesiones, ó por  no  haberse  prestado  oportunaménte  la  caución,  en- 
tonces \a  acc'ioüvedhilntm'ia  dura  setenta  dias,  y Ja  quanti  minoris  seis 
meses  (6). 

Las  acciones  redhibitoria  y quanti  minoris'  no  pueden  s.er  entabla- 
das simultáneamente:  al  comprador  corresponde  intentar  la  que  crea 
mas  coaveniente;  pero  elegida  una,  no  puede  usar  de  !a  otra  (7). 

■Rescisión  de  la  venta. — El  Digesto  (8)  y el  Código  (9)  tratan  es- 
pecialmente de  la  rescisión  de  la  venta.  Como 'en  el  discurso  de  este 
titulo  he  hablado  ya  de  las  condiciones  resolutorias  que  hay  en  los 
pactos  de  ley  comisoria,  en  el  de  retroventa,  y á veces  en  el  de 
adicción  á dia;  como  he  explicado  también  la  acción  redhibitoria; 
y como  el  mutuo  disentimiento,  la  violencia  ó el  dolo,  que  son  cau- 
sas por  las  cuales  puede  quedar  sin  efecto  la  venta,  no  son  peculia- 
res á esta  clase  de  contratos,  me  limitaré  ahora,  para  completar  esta 
materia,  á la  rescisión  que  se  hace  por  falla  de  proporción  entre  el 
precio  y la  cosa.  La  desproporción  entre  el  precio  y la  cosa  se  llama 
lesión.  La  compra-venta,  como  lodos  los  contratos  de  buena  fé,  re- 
quieren cierta  igualdad  en  ambos  contrayentes  respecto  á lo  que  ad- 
quieren y lo  que  pierden:  por  esto  siempre  que  haya  una  grande  di- 


(1)  S.  inicial,  ley  18:  ■ 6 , ley  43 ; y §.  2,  ley  4í,  tit.  I,  ley  XXI  del  Dig. 

(2)  2 y 6,  ley  1:  §.  20,  ley  11 ; y §.  5,  ley  48  del  uúsiao  titulo  y libro. 

(3)  Lej  CO  del  udsmo  titulo  y libro. 

(4)  Ley  38  del  mismo  titulo  y libro. 

t?)  §-  ley  19  del  mismo  titulo  y libro. 

l6)  Ley  28,  y §•  inicial,  ley  38,  del  niiaino  titulo  y libro. 

Ci)  5. 1,  ley  ÜB,  tit.  II,  lib.  XLIV  del  I)ig. 

(8)  Tit.  -V,lib.  xvm 
(!))  Tit.  XLIY,  lib.  IV, 
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t'crencia  enírc  el  valor  verdadero  y el  com-eftcional  de  las  cosas,  la 
ley  viene  cii  auxilio  de  l.as  personas  ¡je rju dicadas,  reputándolas  víe-* 
timas  de  un  engaño.  Pero  para  evitar,  que  esta  equitativa  disposición 
sea  un  manantial  inagotable  de  litigios  , como  sucedería  si  á título  de 
liabcr  cualquiera  despioporeion  se  permitiera  á los  particulares  sepa- 
rarse de  la  Obligación  que  contrajeron,, y rescináirJa,  los  Emperado- 
res Diocleciano  y Maxjniiano  (l).e§tabl,ecieron>,  que  en  tanto  pudieran 
rescindirse  las  vei? Las  ,,  en- cuanto , la  lesión  fuese  en  mas  de  la  mitad 
dcl  justO:  precio.  Las  leyes  que  fijan  la  .lesión  .hablan , solamente  de 
bcredades,  y se  refieren  únicamente  al-,  contrato  de  compra-venta  y 
á los  perjuicios  ocasionados  al  vendedor  : lo  cual  ha  dado  lugar  á que 
los  intérpretes  disputen  sobre  si  tiene  lugar  la  rescisión  en  la  venta, 
de  las  cosas  muebles,  si  es  extensiva  al  caso  de  que  el  perjudicado 
en  mas  de  la  mitad  haya  sido  el  comprador,  y por  último,  si  debe 
ser  extensiva  esta  doctrina  á los  demás  contratos  onerosos.  Paréceme 
poco  dudoso  que  no  debe  entenderse  ia  disposición  . de  las  leyes  li- 
mitada á la.s  cosas  inmuebles:  si  á ellas  especialmenL%se  refieren  los 
rescriptos  de  los  Emperadores  Diocleciano  y Maximiano  al  usar  la. 
palabra,  fauriíís,, es. porque  acerca  de  heredades  versaba  el  caso  par- 
ticular .que  se  les  consultaba;  y aún  asi,  en  uno  de  aquellos  rescrip- 
tos (2)  se  empieza  hablando  generalmente  de  cosas,  si  bie.o  se  concreta 
luego  á las  inimieble.s;  á esto  debe  agregarse  que  no  es  fácil  señalar 
la  razón  de  diferencia  entre  unas  y otras.  Mayor  duda  ofrece  á mí  jui- 
cio la  segunda  cuestión  ; la  igualdad  que  debe,  haber  en  la  condi- 
ción de  los  contrayentes. en  los  contratos  .de  .buena  parece  exigir, 
que  si  la  compra-venta  se  rescinde  por  ser  perjudicado  el  vendedor 
en  mas  de  la  mitad  del  justo  precio,  debe  también  rescindirse  si  el 
perjudicado  en  iguales  léruiinos  es  el  comprador.  Esto  me  parece  lo 
mas  probable ; no,  desconozco,  sin  embargo,  que  pudo  fundarse  la 
ley,  al  hablar  solamente  de  los  perjuicios  del  vendedor , en  la.  pre-, 
suncion  de  que  la  penuria  y . la  neccsid.ad.  del  momento  .le,  iodu- 
jeron  á deshacerse,  de  la  cosa  á vil  precio,  consideración  que  no 
tiene  lugar  respecto  al  comprador.  Respecto  á la  última  cuestión,  creo 
que  lo  que  dicen  las  leyes  acerca  de  la  venta  uo  debe  hacerse  ex-  , 
tensivo  á ios  demas  contratos  onerosos,  en  los  que  no  concurre  la 
razón  principal  que  pudo  haber  para  la  rescisión,  á saber,  el  evitar 
que  ios  com(>radores  abusaran  de  la  triste  situación  á que  los  vende- 
dores se  veian  reducidos;  á lo  que  se  agrega  qúe  .estas  leyes  resci- 
sorias,  como  poco  favorables  al  cumplimiento  de  la  voluntad  de  los 
contrayentes,  deben  interpretarse  estrictamente.  La  rescisi.on  porle- 


ÍO  T.oyes  -2  y 8,  tit.  XLIV.  lib.  lY  Col  CCá. 
l.py  '1  ílot  liíulo  y íihvo. 
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SíOn  en  más  de  la  mitad  del  justo  precio  en  los  casos  en  que  pro- 
cede, se  obtiene  entablando  la  acción  que  nace  del  mismo  contrato, 
y que  en  este  caso  toma  el  carácter  de  restitución  in  integrum.  No 
tiene  lug-ar  en  las  ventas  aleatorias,  puesto  que  la  incerlidumbré 
iguala  en  ellas  la  condición  de  los  contrayentes  (1).  Por  último,  el 
ve'ndedor  puede  evitar  la  rescisión  ofreciendo  completar  el  valor  de  la 
cosa  vendida  (2). 

Eviccion.—Enlre  las  obligaciones  del  vendedor  he  puesto  anterior- 
mente la  que  tiene  de  garantir  al  comprador  contra  toda  eviccion, 
y de  propósito  dejé  esa  materia  para  tratar  ahora  de  ella.  Knlicn- 
dese  por  eviccion  la  privación  de  la  cosa  vendida,  á causa  de  haber 
sido  reivindicada  por  un  tercero  enjuicio  fallado  á su  favor.  Queda 
ya  expuesto  repelidas  veces  que  el  vendedor,  si  bien  no  tiene  obliga- 
ción de  hacer  al  comprador  dueño  de  la  cosa  vendida,  está  obligado 
á entregársela  libre  y franca,  de  modo  que  pueda  ejercer  sobre  ella 
los  derechos  de  señor  y prescribirla,  si  el  que  se  la  vendió  no  tenia 
el  dominio  de  ella.  Consecuencia  de  esto  es  que  el  comprador,  mien- 
tras por  efecto  jle  la  tradición  esté ' facultado  para  disponer  de  la 
cosa,  aunque  llegúe  á saber  que  corresponde  á otro,  nada  puede  re- 
clamar del  vendedor;  pero  que  le  quede  un  recurso  contra  él,  siem- 
pre que  sea  disturbado  legalmentc  en  su  posesión;  A este  deber  del 
vendedor  se  llama  obligación  de  eviccion,  evictionis  nomine  (3)  obli- 
gatio,  ó prestar  la  eviccion,  evictimem  prccstare  (4)  auctorilatem 
prcestare,  auctor  esse.  De  aquí  puede  inferirse  que  la  palabra  evincere 
quiere  decir  obtener  judicialmente  y en  virtud  de  un  derecho  preexis- 
tente, una  cosa  que  otro  poseía  en  virtud  de  un  título  legitimo;  que  res 
evicta  es  la  cosa  así  ganada  judicialmente;  que  prestar  la  eviccion  es 
lo  mismo  que  indemnizar  al  comprador  del  quebranto  ó pérdida  que 
sufre  por  quitárselo  la  cosa  cuya  posesión  le  fué  dada  por  el  vendedor. 
Ni  es  necesario  que  pierda  el  comprador  toda  la  cosa  vendida,  para 
que  haya  lugar  á esta  indemnización;  basta  al  efecto  que  solo  pierda 
una  parte  de  ella.  (5). 

Para  que  tenga  lugar  la  indemnización  en  consecuencia  de  la  evic- 
cion, se  requiere: 

1°  Que  haya  perdido  el  comprador  la  cosa  que  se  le  entregó  por 
el  vendedor  en  un  verdadero  juicio,  sea  de  la  naturaleza  que  quiera; 
así  nada  importa  que  el  demandante  haya  salido  vencedor  por  con- 
secuencia de  la  reivindicación,  ó de  la  acción  serviana,  ó de  la 


(1)  S 1,  ley  8,  tit.  l;  y leyes  10  y 11,  tit.  IV,  lib.  XVJil  del  Di;?- 

(2)  Leyes  2 y 8,  tit.  XLIV,  lib.  IV  del  Cód. 

(31  i 3,  ley  3!),  tit.  11,  lib.  XXi  del  Dig. 

(4)  .§•  2,  ley  30,  del  mismo  titulo  y libro. 

151  Leyes  1 y 13:  g.  2^  ley  39:  5.  iiiic.,  ley  53;  y §3.  1 y 3,  ley  fií,  tit.  II.  üb.  XXI  del  Diír 

Tomo  íi.  58 
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(le  communi  divkhindó,  ó de  cualquiera  otra  (1).  No  sucederá  lo  mis- 
mo cu  el  caso  de  que  se  hubiese  comprometido  el  pleito  en  manos  de 
árbitros;  porque,  como  dice  Paulo  (2),  ning-una  necesidad  tenia  el 
comprador  de  coavenir  en  el  juicio  arbitral. 

2. °  Que  sea  justa  la  sentencia;  porque  ia  injusticia  ó el  error  del  juez 
que  daña  al  comprador,  no  debe  convertirse  contra  el  vendedor  (S). 

3. '^  Que  el  comprador  no  baya  sido  condenado  por  su  culpa : como 
sucede  si  no  se  mostró  parte  en  el  juicio  (4),  porque  entonces  parece 
mas  bien  vencido  por  su  rebeldía  que  por  la  mala  causa;  si  no  presen- 
ta oportunamente  la  escepcion  que  tiene  derecho  á oponer  (5);  ó si  pu- 
diendo  de  cualquiera  manera  conservar  la  cosa , no  lo  hizo  (6);  Lo  mis- 
mo sucede  si  sabiendo  que  la  cosa  era  agena  ó estaba  oblig-ada  á otro, 
la  compró  sin  hacer  mérito  de  ia  cviccion  (7),  porquemslo  es  una  re- 
nuncia tácita  de  su  derecho. 

4. ®  Que  la  causa  de  la  eviccion  sea  anterior  al  derecho  adquirido 
por  el  comprador;  porque  el  vendedor  no  debe  responder  mas  que 
por  el  tiempo  anterior  al  contrato. 

5. "  Que  preceda  á la  sentencia  la  denuncia  ó nvmifestacion  del 
comprador  ai  vendedor,  y en  su  defecto  ó sus  herederos,  dándole  có- 
nocimiento  que  se  le  lia  movido  un  pleito,  á ñn  de  que  puedan  venir 
á defenderse,  litem renunciare  (8),  auctorem  laudare  (9).  Solamente 
cesa  la  necesidad  de  hacer  esta  denuncia  cuando  el  mismo  vendedor 
haya  renunciado  expresamente  á ella  (10),  ó cuando  sea  la  causa  de 
que  no  se  le  haga  (II),  ó cuando  no  pueda  averiguar  el  Comprador  el 
lugar  donde  se  halla  (12).  No  están  conformes  los  intérpretes  acerca 
del  tiempo  en  que  debe  hacerse  saber  el  pleito  al  vendedor:  paréce- 
me,  sin  embargo,  atendiendo  al  fin  de  su  introducción  y a qne  dice 
Pomporiio  que  no  ha  de  hacerse  próximamente  á !a  condenación  (13),' 
que  debe  tener  lugar  en  tiempo  oportuno  para  que  el  vendedor  pueda 
presentar  y hacer  valer  los  medios  de  prueba  que  sean  coiiducenlcs 
al  buen  éxito  del  negocio. 


(1)  1 , y 2,  ley  24,  tit.  II,  lib.  XXi  del  Dig. 

(2)  é‘  i , ley  5(1 , del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  inidal.lcy  51,  tit.  II,  lib.  XXI  del  Dig.;  y leyes  8 y 15,  tit- XLV , lib.  VIUdel  Cód. ' 
|.í ) Ley  8 , tít.  XLIV  , lib.  IV'del  Cód . 

(.’i)  Loy27,  tit.  Il.lib.  XXidclDig'. 

(G)  1,  ley  20  del  mismo  titulo  y libro. 

0)  Ley  27 , tit  XLl  V,  lib.  Yllí  del  Cód. 

(8)  2 , ley  29:  ¡á,.  1 , ley  .'rt : (i.  1,  ley  55:  .1 , 5 y 7,  ley  50;  y ley  59,  tit.  11,  lib.  X XI  del  Dig 

(9)  jí.  1,  ley  G3,  tít.  II,  lib.  XXI , del  Dig.;  y leyes  7 y 1-i,  tit.  XLV,  lib.  VIH,  del  Cód. 

(10)  Ü.  iniriul,  ley  C3,  tit.  11,  lib.  XXI  del  Dig. 

(11)  i-  1 , ley  53;  y g.  5.  ley  "ÍJ  del  mismo  titulo  y libro. 

(Is)  i?.  I),  ley  50  de!  misuio  titulo  y libro.  • 

13)  S.  3,  ley  29  del  mismo  titulo  y libro. 
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Guando  han  concurrido  todas  estas  eircunslancias  en  la-  eviccion, 
llene  el  comprador  dos  acciones  para  conseguir  (pie  el  vendedor  lo 
indemnize;  uiia  es  la  acción- cmpíí , otra  la  ex-  sUpulatu.  Con  la  acción 
puede  reclamar  la- restitución  del  precio  que  haya  pagado,  el 
abono  de  los  gastos  necesarios  y útiles  que  haya  hecho  para  la  con- 
servación de  Ja  cosa  misma,  ó para  sostener  el  pleito,  y en  una  pala- 
bra, de  todos., ios  perjuicios  que  se  le  ocasionen  por  causa  de  la  evic- 
cion. Mas  en  caso  de  que  el  comprador  saliere  vencedor,  no  puede  pe-  • 
dir  ios  gastos  que  le  hayan  ocasionado  los  procedimientos  judiciales, 
porque  el  vendedor  no  responde  de  los  casos  forluitós,  áluya  clase 
jjertenece  la  calumnia.  Por  la  acción  ex  stijridalu  consigue  el  compra- 
dor del  vendedor  toda  la  suma  estipulada  para  el  caso  de  eviccion;  esto 
necesita  alguna  mayor  explicación. Como  según  otras  veces  queda  di- 
cho, es  incierto  y de  difícil  prueba  el  acreditar  qué  es  Jo  que  interesa 
al  comprador  en  el  caso  que  pierda  la  cosa  comprada;  los  romanos, 
para  evitar  esta  necesidad,  introdujeron  eslipulacionesó  cauciones  lla- 
madas dúplex,  en  virtud  de  las  cuales  se  obligaba  el  vendedor  en  caso 
de  eviccion  á pagar  .el  doble,  el  triplo  ó el  cuadruplo  del  |>recio  que 
había  llevado  por  la  cosa  (1),  lo  cual  hacían  á las  veces  sin  estipula- 
ciones, por  mero  pacto,  que  como  unido  á un  contrato  de  buena  fé  en 
el  acto  de  celebrarse,  era  obligatorio  (2).  Después  las  leyes  estable- 
cieron que  se  pagara  el  duplo,  en  el  caso  de  que  hubiera  sido  el  com- 
prador jjri  vado  por  la  eviccion  de  objetos  de  gran  valor,  como  piedras 
preciosas;  á no  ser  que  en  otra  cósa  convinieran  los  contrayentes  (3), 
ó hubiese  costumbre  cn^contrario  (4).  Dióse  á estas  estipulaciones  el 
nombre  de  duplce,  porque  aun  cuando  dimanaban  de  la  voluntad  de 
los  particulares,  generalmente  eran  del  duplo. 

Las  acciones  que  se  dan  por  causa  de  eviccion  tienen  lugar,  no 
solamente  cuando  se  ha  desposeído  al  dueño  de  la  cosa,  sino  también 
cuando  se  le  ha  mandado  pagar  por  órden  judicial  la  estimación  al 
propietario  que  la  ha  reivindicado,  y en  el  caso  de  que  habiendo  de-  . 
mandado  la  posesión  á un  tercero  que  poseia  la  cosa,  este  haya  sido 
absuelto  (5). 

La  indemnización  en  caso  de  eviccion  no  es  peculiar  del  contra- 
to de  compra- venta,  sino  extensiva  á todos  los  contratos  y actos 
onerosos,  corno  á la  permuta  (6),  ai  arrendamiento  (7),  á la  enfitén- 


(1)  Ley  13  tít.  II , lib.  XXI  dei  Dig. 

(S)  |.  inicial,  ley  56  del  mismo  titulo  y libro, 
é (3)  §§-  inicial  y 1 , ley  37  del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  Ley  6 del  mismo  titulo  y libro. 

(3'  §.  13,  ley  11;  y ley  3",  tit.  I,  lib.  XIX  del  Dig. 
Ley.2ít,  tit.  XLV,  lib.  VIH  del  Cód. 

Ley  9,  tit.  II,  lib.  XIX  del  Dig. 
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sis,  á la  partición  de  Ja  herencia  (1)  á no  ser  que  el  testador  hubie^ 
ra  hecho  Ja  división  con  ánimo  de  preleg'ar  (2);  y á la  división  de  la 
cosa  común  (3).  Respecto  á la  transacción  no  domina  siempre  la  misma 
reg-la:  cesa  la  indemnización  por  causa  de  eviccion  si  se  quita  judí-. 
cialmente  la  cosa  á uno  de  los  transigentes  que  se  quedó  con  ella,  ha- 
biendo sido  esta  misma  objeto  de  la  transacción ; pero  hay  lugar  á la- 
indemnización  en  el  caso  de  que  la  cosa  perdida  en  juicio  no  sea  la- 
^misma  litigiosa,  sino  otra  diferente  dada  por  uno  de  los  transigentes 
al  otro  (4). 

3e.  fítóf  Oe  eóbe  bi-bitCo  ooit  fctA  deí  Doitec-jo 

eópailol^. 

Pocas  son  las  diferencias  que  hay  entre  nuestras  leyes  (5)  y las  ro- 
manas respecto  á las  materias  comprendidas  en  el  presente  título.  No- 
taré las  mas  interesantes,  siguiendo  el  método  que  tengo  elegido. 

Está  en  nuestras  leyes  decidida  expresaraenteja  cuestión  agitada 
entre  los  intérpretes  de  •derecho  romano,  acerca  de  si  era  lícito  á los 
contrayentes  en  el  caso  de  que  mediasen  arras  , perdiéndolas  el  com- 
prador ó pagando  e!  duplo  el  vendedor , separarse  de  la  venta.  El 
Fuero  Real  (6j  resuelve  afirmativamente  esté  punto;  y con  mas  clari- 
dad aún  lo  hacen  las  Partidas  (7)  distinguiendo  dos  casos,  á saber:  el 
en  quedas  arras  se  hayan  dado  como  prueba  de  estar  perfeccionado 
el  contrato,  y el  en  que  además  se  hayan  entregado  como  parte  de 
precio;  declarando  que  en  el  primer  caso  pueden  separarse  los  contra- 
yentes de  la  Obligación,  perdiendo  las  arrasó  el  doble  respectivamente, 
y que  en  el  segundo  no  puede  deshacerse  la  venta. 

Entre  las  cosas  que  no  son  susceptibles  de  enagenacion  deben  con- 
larse^las  vinculadas,  en  la  parte  en  que  por  las  modernas  leyes  de 
desamorlizacion  no  hubieren  aun  entrado  en  el  comercio;  las  estanca- 
das por  el  gobierno,  las  cuales  no  pueden  venderse  sino  por  sus  agen- 
tes; las  que  corresponden  al  Estado  ó á corporaciones  que  están  bajo 
Ja  tutela  de  la  administración,  á no  ser  del  modo  especial  que  marcan 
las  leyes  y reglameiitos;  y la  sucesión  de  persona  determinada,  si  esta 
no  consiente  (8). 


(1)  Ley  7,  tit.  XXXVII,  lib.  íll  del  Cód. 

(2)  §.8,  ley  77,  lib.  XXXI  del  Dig. 

(3)  g.  S,  ley  10,  tit.  III,  lib.  X del  Dig. 

|4l  Ley  33,  tit.  IV , lib.  ÍI  del  Cód. 

(5)  Leyes  del  tit.  V,  Part,  V. 

(6)  Ley  2 . tit.  X,  lib.  III. 

17)  Ley  1 , tit.  V , Part.  V. 

(8)  Ley  13,  tit.  V,  Part.  V. 


Respecto  al' precio  dejado  al  arbitrio  de  un  tercero,  también  está 
expresameilCfe  decidido,  que  en  el  caso  de  que  este  lo  lije  mucho 
mayor  ó menor  de  lo  que  vale  la  cosa,  haya  lug-ar  á la  reducción 
á albedrío  de  homtbres  buenos,  (1),  es  decir,  al  prudente  arbitrio 
del  juez. 

No  es  conforme  á nuestro  derecho  que  el  comprador  que  no  pag-ué 
oportunamente  el  precio  esté  obligado  á satisfacer  los  intereses,  á no 
ser  á título  de  daños  y perjuicios.  Esceptúanse  las  ventas  mercan- 
tiles, en  que  la  demora  en  el  pago  del  precio  de  la  cosa  comprada, 
desde  que  deba  esta  verificarse  según  los  términos  del  contrato,  cons- 
tituye al  comprador  en  obligación  de  pagar  el  rédito  legal  de  la  can- 
tidad que  adeuda  al  vendedor  (2). 

Absoluta  es  la  conformidad  que  guarda  nuestro  derecho  con  el  ro- 
mano respecto  al  pacto  de  adicción  á día  (3),  lo  mismo  que  sucede  con 
la  ley  comisoria;  mas  acerca  de  esta  se  halla  decidido,  que  en  el  caso 
de  deshacerse  la  venta,  los  frutos  que  el  comprador  percibió  en  el 
tiempo  fijado  para  poder  resolver  el  contrato,  deben  ser  restituidos 
al  comprador  por  el  vendedor,  si  este  no  quiere  devolver  las  arras  ó 
la  parle  do  precio  que  hubiere  recibido  (4). 

Por  lo  que  hace  á las  acciones  redhibitoria  y quanti  minoris,  pre- 
sentan nuestras  leyes  ciertas  diferencias  respecto  de  las  romanas:  con- 
ceden únicamente  la  acción  redhibitoria,  cuando  el  vendedor  sabien- 
do los  vicios  de  la  cosa  vendida  no  los  manifestó;  porque  silos 
ig-noraba,  no  podrá  el  comprador  entablar  sino  la  qiianíi  minoris  (5); 
y respecto  al  término  para  enlabiar  la  acción  es  siem- 

pre el  de  seis  meses,  y un  año  el  cpie  compete  para  io.  quanti  mi- 
noris (6).  _ 

La  acción  para  rescindir  el  contrato  en  virtud  de  lesión , solamente 
dura  cuatro  años  desde  el  día  de  su  celebración  (7). 

Más  numerosas  son  las  diferencias  de  ambos  derechos  respecto  á 
las  evicciunes.  En  el  nuestro  está  determinado  que  la  denuncia  de 
pleito  debe  hacerse  al  comprador  por  el  vendedor  antes  de  la  publi- 
cación de  probarlzas;  y que  omitida,  este  queda  libre:  añádese  tam- 
bién, que  si  el  vendedor  ofreciere  el  duplo  en  caso  de  eviccion,  pue- 
da el  comprador  pedir,  no  solamente  doble  precio  de  aquel  porque 
compró  la  cosa,  sino  el  doble  de  su  valor,  aunque  este  se  hubiere 


(1)  Ley  9 del  mismo  titulo  y Partida. 

(2)  Art.  37o  del  Código  de  Comercio. 

(3)  Ley  40,  tit.  Y,  Parí.  V. 

(4)  Ley  38  del  miSmo  titulo  y Partida. 

(o)  Leyes  63  y 64  del  mismo  titulo  y Partida. 
i6)  Ley  63  del  mismo  titulo  y P-irtida. 

(1}  Ley  2,  tit.  I,  lib,  X del  la  Nov.  Reo. 
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oumenlado  (1).  El  vendedor  á quien  se  hace  la  dqjnincia  del  pledo, 
jjuede  ohliíiar  al  demandanle  á que  litigue  con  él , no  Acomodando 
al  comprador;  pero  si  el  vendedor  no  quisiere  litigar,  puede  el  de- 
mandante seguir  el  pleito  con  el  comprador,  el  cual  cu  caso  de  evic- 
cion  tendrá  ex|mdilo  su  derecho  contra  el  que  vendió  (2);  mas  que- 
daría privado  de  este  derecho,  si  no  apelase  de  la  sentencia  contraria 
pronunciada  en  ausencia  del  vendedor  (3).  En  la  venta  de  una  cosa 
que  comprende  en  sí  otras  diferentes,  como  una  nave,  una  casa  ó 
una  cabaña,  vencido  el  comprador  en  juicio  por  alguna  de  las  cosas 
comprendidas  en  la  venta , procede  á su  lavor  la  indemnización,  del 
misjuo  modo  que  si  hubiera  sido  vencido  por  iodo  lo  que  se  le  ven- 
dió (4).  Por  último  debo  decir,  que  si  bien  nuestro  derecho  (5)^ 
ú imitación  dcl  romano,  establece  que  la  división  de  la  herencia  que 
liace  el  testador  en  vida  entre  los  que  han  de  heredarle,  no  dé  lu- 
gar á acción  alguna  por  causa  de  eviccion , esto  debe  entenderse 
Culi  tal  que  no  queden  perjudicadas  las  legitimas  de  los  herederos 
forzosos. 

Debo  advertir  en  este  lugar,  que  además  del  pacto  de  retroventa  ó 
retracto  convencional,  de  que  ya  se  hizo  mención,  consignan  nuestras 
leyes  los  retractos  de  sangre  y abolengo  y el  de  condueños,  materia 
en  que  la  índole  de  esta  obra  no  me  permite  detener. 

Réstame  únicamente  hacerme  cargo  de  las  innovaciones  introduci- 
das por  la  moderna  Ley  Hipotecana.  Esta,  de  conformidad  con  lo  es- 
tablecido [)or  el  Real  decreto  de  23  de  Mayo  de  1845,  prescribe  la 
inscripción  de  los  títulos  traslativos  del  dominio  dedos  inmuebles  (6), 
y por  consiguiente  de  la  compra-venta  relativa  á fincas;  sin  cuyo  re- 
quisito no  producirá  efecto  contra  tercero  que  no  haya  sido  parte  en 
el  contrato  (7).  Queriendo  dar  garantía  y seguridades  a!  que  adquirió, 
ordena  que  no  se  darán  las  acciones  rescisorias  y resolutorias'  contra 
tercero  que  haya  inscrito  los  títulos  de  sus  respectivos  derechos  (8),  á 
no  ser  que  debieran  su  origen  á causas  que  consten  explícitamente  en 
el  registro  (9),  ó cuando  ia  segunda  enageuacion  hubiera  sido  hecha 
en  fraude  de  acreedores  por  título  gratuito,  ó el  tercero  fuere  cóm- 
plice en  cl  fraude  (10). 


(1)  Lcy32,lít.  V,Part.  V. 

(2)  Ley  33  del  mismo  título  y Partida. 

(3)  Ley  38  dcl  mismo  título  y Partida, 
í'l)  Ley  3o  de]  mismo  titulo  y Partida, 
(i!)  Ley  y,  tit.  XV,  Part.  VI. 

((>)  1 dcl  art.  2 de  la  Ley  Hipotecaria, 

(7)  Articulo  23, 

(8)  Articulo  3(1. 

(0)  g.  1 d(d  art,  37. 

(H))  g.  2 del  mismo  articulo. 
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TITIILUS  XXIV.  TITULO  XXIV. 

De  looatione  et  conduotione.  De  la  looacion-conduecion. 

La  primera  dificultad  que  se  presenta  en  este  título  es  la  de  tra- 
ducir su  rúbrica.  No  hay  en  nuestro  idioma,  como  en  el  de  los  lo- 
* manos,  palabras  precisas  que  correspondan  á las  dé  locare^  cominear. 
Los  vocablos  logar  y alogar  que  se  derivan  de  la  palabra  latina  locare 
y correspondían  á ella  , están  ya  absolutamente  anticuados;  pero  aun 
suponiéndolos  corrientes  y admisibles,  se  encontraría  todavía  la  difi- 
cultad de  no  tener  una  palabra  especial  que  reemplazara  á la  de  con- 
ducere,  porque  la  voz  arrendar,  lejos  de  contraponerse  á la  de  logar, 
sirve  mas  bien  para  expresár  la  misma  idea,  aunque  aplicada  á dis- 
tintos objetos,  puesto  que  sig;nifica  dar  en  arrendamiento,  según  de- 
claran nuestras  leyes  de  Partidas  (1),  ó como  dice  Gregorio  López,  ad 
reditum  daré.  El  uso,  árbitPO  del  lenguaje,  se  separa  del  de  las  leyes 
de  Partidas,  dando  al  verbo  arrendar  ya  la  significación  de  dar,  ya  la 
de  tormr  en  arrendamiento;  pero  á fin  de  evitar  confusión,  me  paiece 
conveniente  traducir  las  palabras /ocflíio,  conductio,  mas  bien  que  con 
la  de  arrendamiento,  con  las  de  locación,  conducción,  versión  autoiáza- 
da  por  la  Academia  española  en  su  Diccionario;*y  tendrécuidado  cuan- 
do úselas  de  arrendamiento  y arrendar  deque  sea  de  modo  que  no  pue- 
da introducir  confusión,  valiéndome  frecuentemente  de  la  frase  dar  en 
arrendamiento  en  lugar  de  locare,  y de  la  dfc  recibir  en  arrendamiento 
en  lugar  de  conñucere. 

La  misma  dificultad  se  presenta  respecto  a las  palabras  localor 
y conductor;  las  de  locador  y conductor  no  están  autorizada.s,  ni  pol- 
la Academia  ni  por  el  uso;  y las  de  arrendador  y arrendatario  que 
algunos  usan  para  comprender  bajo  aquella  al  que  los  romanos  lla- 
maban locator , y bajo  esta  al  conductor,  si  bien  facilitan  la  expli- 
cación é inteligencia  de  las  doctrinas,  no  encuentran  apoyo  en  nues- 
tras leyes,  que  llaman  á veces  arrendador  al  conductor  de  los  lati- 
nos (2).  No  seré  tan  escrupuloso  que  habiendo  admitido  las  voces 
locaciomconduccion , deseche  ñe[  todo  las  de  locador  y conductor,  y 
las  de  m?‘t??darior  y arrendatario,  especialmente  cuando  del  empleo 
de  otras  puede  resultar  un  .sentido  equívoco,  o poco  preciso,  ó iu- 
cxaclo.  Peio  si  bien  carece  el  idioma  español  de  prdaiuas  genéi  icas 
suñcienlcmcnLc  expresivas  y comprensivas  que  recm[)lacen  ;i  las  de 


(1)  Ley  l.lit.  VIII,  Tart.V. 

(2)  Ley  4,  del  mismo  título  y Partida. 
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locare  y conducere,  localor  y conductor,  hoy  en  él  otras. que  se  aco- 
modan perfectamente  á muchas  de  sus  aplicaciones.  Para  esto  convie- 
ne advertir  que  la  locacion-conduccion  ó es  de  cosas , ¡ocatio-conductio 
rcrum,  ó de  servicios,  locatio-conductio  operarum,  ó de  obras,  locatio- 
conductio  operis.  Cuando  la  locacion-conduccion  es  de  cosas,  á la 
l)a!abra  locare  se  dá  además  de  la  traducción  de  arrendar , la  do  alqui- 
lar, y al  que  toma  en  arrendamiento  la  cosa,  si  es  predio  urbano  se 
llama  {inquUmus) , si  el  predio  es  rústico  ajTcnrktono  ó * 

colono  (colonns) , siguiendo  la  nomenclatura  délos  romanos  (1),  y 
simplemente  alquilador,  al  que  da  en  arrendamiento  cosas  muebles: 
al  que  Loma  en  arrendamiento  las  rentas  públicas,  veotigales,  llamaban 
los  romanos  publiconus  y nianceps,  y nosotros  denominamos  e?npresario 
ó asentista ; á la  cantidad  que  se  paga  por.  el  uso  de  fe  cosa  se  da  cí 
nombre  áe  alquiler , renta,  arrendamiento  6 inquilinato  en  las  fincas 
urbanas,  y de  renta  ó arrendamienio  en  los  predios  rústicos;  pala- 
bras qüe  corresponden  á las  de  los  romanos  pensio , reditus  (2) : en  las 
cosas  muebles  se  llama  solamente  alquiler^.  Más  preciso  es  el  idioma, 
y la  ley  (3),  en  los  arrendamientos  de  las  embarcaciones,  llamando 
al  Gontvalo  fletamento , fletante  o\  que  cede  el  aprovechamiento  del 
buque,  fletador  al  que  lo  toma,  y flete  á.  la  cantidad  estipulada  por 
el  uso.  En  la  tocacion-conduccion  de  servicios  la  palabra  locare,  que' 
los  latinos  "aplican  al  que  los  presta,  se  traduce  entre  nosotros  por 
las  desemr,  estará  salario,  á sueldo,  á prual-,  la  de  locator  por  las 
de  criado,  sirviente;  la  de  conducere  por  las  frases  de  tener  á servicio, 
á sueldo , á jornal;  la  de  conductor  por  las  de  amo  , sefior;  y la  retri- 
bución del  trabajo  con  las  íe  salario , sueldo  y jornal  palabras  cuyas 
diferencias  .se  comprenden  mejor  por  el  uso,  que  con  las  explicaciones 
que  yo  pudiera  dar.  Por  último,  en  la  locacion-conduccion  de 
una  obra  seda  el  nombre  de  ajuste  aí  contrato;  pero  respecto’ de 
esta  clase  de  contratos,  locatio-conduetiQ operis , debe  tenerse  en  cuen- 
ta que  no  siempre  en  las  leyes  se  aplican  las  palabas  locare  y locator, 
y conducere  y coiiductor  en  el  mismo  sentido,  porque  ya  sirve  la 
de  locator  para  designar  al  que  da  las  obras  y recibe  la  merced, 
y la  de  conductor  al  que  paga  (4),  ya  por  el  contrario  se  cambian 
las  denominaciones  (5) , aijlicándolas  del  modo  opue.sto.  Esta  anoma- 
lía consiste  en  el  diferente  modo  de  considerar  el  contrato,  ya 
con  relación  al  trabajo  del  empresario,  ya  con  relaciona  la  mis- 


(11  Ley  4,  tit.  Vil,  rart.-'Y:  J , 2 y 4,  ley  24;  y §§.  1 y 2,  ley  21j,  tit.  H,  lib.  XIX  del  Dig. 

tn  Ley  R;  y §.  fi,  ley  <),  tit.  TI,  ¡ib.  XIX  del  Oig. 

(.1)  litulü  ]íj,lib.  111  del  Código  de  Comercio. 

(4)  5!,  ley  19;  g 2,  ley  22;  y ley  Ü8,  tit.  II,  lib.  XlX  clel  Dig. 

(ó)  §§•  1.  2 y ;i,  ley  13;  y §.  7,  ley  |‘J  del  mismo  titulo  y libro. 
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títa  obra,  es  decir,  que  eu  un  caso  se  considera  que  el  que  paga  ha 
tomado  en  arrendamicn lo  el  trabajo  del  operario,  y en  el  olro  se 
considera  que  el  operario  lia  tomado  por  empresa  ct  trabajo.  Al  que 
se  encarga  asi  de  la  obra  se  aplica  alg  unas  veces  en  el  dcreclio  romano 
la  frase  de  redeniptor  operis  (1),  denominación  en  cuyo  lugar  nosotros 
empleamos  también  el  nombre  de  cMprcsario. 

Locacioii-cbaduccion  es  el  contrato  en  que  uno  de  los  contrayentes 
se  obliga  á dar  á otro  el  uso  de  una  cosa,  ó á hacer  ciertás  obras , ó á 
prestar  ciertos  servicios , y el  otro  apagarle  una  merced  deíerminada 
mnsislenteen  dinero.  De  la  definición  se  infiere  que  son  cuatro  los  requi- 
sitos esenciales  de  este  contrato,  á saber  : el  consentimiento , la  cosa 
o hecho,  la  raercedjty  que  esta  consista  en  dinero.  Estos  requisitos 
se  irán  desenvolviendo  sucesivamente  en  los  párrafos  que  siguen. 

Locatio  et  couductio  próxima  esí  La  locacion-condiiccion  es  muy 
<omptioni  et  *vendilioni  ; hisdenique  semejante  á la  corn pra- venta , y e=- 
joris  regulis  consistunt.  Nam  ufc  em  • íA  sujeta  á las  mismas  reglas,  bn 
ptio  et  vendido  i tá  contrahitur , si  efecto,  asi  como  la  compra- venta 
■de  pretio  convenerit,  sie  etiam  loca-  s'e  contrae  cuando  convicnou  los 
tio  et  couductio  itá  contrahi  intelli-  otorgantes  acerca  del  precio,  a.si 
gitur,  si  merces  cnnstüuta  sit  [a),  la  locacion-condiiccion  se  consti- 
Et  competit  locatori  quidém  locat.i  tuyo  cuando  se  ha  convenido  reiati- 
*acíÍQ^  c&nductoH  cero  conÓMCti  (¿»).  vamente  a la  merced  (a):  y com- 
peto al  que  da  en  aiTedamienio,  la 
acción  locati]  y al  que  recibo,  la 
acción  conducti. 

■ORÍCtENES. 

(а)  Copiado  de  Cayo.  (|.  inicial,  ley  2,'Ut.  II,  Ub.  XIX  de)  Dig.} 

(б)  Conforme  con  Ülpiano.  (Ley  5,  del  mismo  titulo  y libro.) 

€«mcn4ario. 

Próxima  est  emptioni  et  vcndUiotii. — Muchos  son  lo.s  pmitos  do 
contacto  que  hay  entre  la  compra-venta  y la  locacion-comluccion;  i>ero 
«ntre  ellas  median  también  diferencias,  que  las  separan  esencia!  y ca" 
ractcríslicamenle.  Utia  y otra. son  contratos  consensúalos  bilaterales; 
constan  de  dos  actos -diferen Les,  que  obligando  á uno  y otro  contra- 
yente desde  su  origen,  producen  dos  acciones  directas  imncdialamentc 
que  el  contrato  se  celebra:  ambas  requieren  que  se  dé  una  can' idad; 
que  esta  consista  en  dinero  por  parle  de  uno  de  los  obligados;  y ambíis 
■son  contratos  de  buena  fé.  Estos,  entre  otros,  son  los  principales  pun- 
tos de  semejanza  entre  la  com[)ra-venla  y la  locacion-conduccion.  Ma^ 
á su  vez  también  hay  otros  no  menos  importantes  que  las  scjmran, 
<lc  1-os  cuales  el  principal  es,  que  en  c!  anendamiento  de  cosas,  el 

•1)  l.  !?,  loy  30;  ¡í.  1.  ley  :í1  : y 'f.  S,  l'-V  CO  i-lf-l  Ut'ü  > y libro. 

Tomo  ij.  "9 
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más  scniejaijLc  ú la  compra~\  ctUa,  no  se  trata  ni  de  Irasferir  !a  propie- 
dad, ni  deque  se  adquiera  ia  faciiltal  de  prescribir,  sino  de  que  por 
la  retribución  convenida  se  use  la  cosa  por  tiempo  determinado.  Los 
ol^'etos  de  esta  oblig-acion  son,  por  una  parte  la  cosa  que  se  cede  ó el 
hecho  que  se  presta,  y por  otra  la  retribución  que  por  ella  se  da;  cir- 
cunstancias, como  queda  dicho,  esenciales  al  contrato. 

Si  merced  conslUuía  sit.~Asi  como  en  la  compra-venta  el  dinero- 
que  se  paga  por  la  cosa  recibida  se  llama  precio , asi  también  en  el 
arrcndamicnlo  lo  que  se  paga  por  el  uso  de  la  cosa,  ó por  la  in- 
dustria de  ia  persona,  se  llama  genéricamente  merced,  merces,  A esta 
palabia,  según  he  dicho  anleriormenle , sustituían  en  los  arrenda- 
mientos de  los  bienes  inmuebles,  ó rústicos  ó urbanos,  de  jaensio  ó 
reditus:  ahora  debo  añadir  que  á veces  también  se  usa  de  la  voz  pre- 
ium  para  designar  la  merced. 

Localori  locaíi  actio,  conductori  vero  conductL—Ki  contrato  de  ar- 
rendamiento, como  bilateral,  produce  desde  luego  obligacioucs  direc- 
tas á favor  de  ambos  contrayentes:  estas  son  las  acciones  locati  y con~ 
dücti.  La  primera  es  la  (¡ue  compele  al  locador  y á sus  herederos  contra  el 
conduclor  y sus  herederos,  para  que  cumpla  las  obligaciones  que  se  impu- 
so por  el  contrato:  la  acción  conducü  osla  que  tiene  el  conductor  y sus  he- 
rederos contra  el  locador  y los  suyos,  para  el  cumplimiento  de  las  obliga- 
ciones que  este  por  su  parte  contrajo, 

Et  quíc  supríi  diximns  , si  alieno  Lo  que  hornos  dicho  anteriorraen-  í- 
arbitrio  pretium  perrnissam  fueriL  te  al  hablar  de  la  venta-  para  el  caso 
eadem  et  de  locatione  ct  conductio-  en  que  el  precio  se  dejase  al  arbitrio 
lie 'dicta  csse  i ntel ligamos,  si  alie-  de  un  tercero,  debe  entenderse  tam- 
no  arbitrio  merces  permissa  faerit.  bien  respecto  á la  merced  del  arren- 
Quá  de  causé  si  íulloni  polienda  damiento.  Por  esto  sí  uno  da  á otro 
curandave,  aut  sarcinatori  sarcien-  vestidos  para  que  los  limpie  y cuide 
da  vestimenta  quis  dederit,  nuUá  de  ellos,  ó á un  sastre  para  que  los 
st>atim  mercede  constiiuiá,  sed  post-  arregle,  sin  establecer  inmediuta- 
oá  tantam  daturas,  quantum  ínter  mente- una  merced  determinada,  pe- 
eos  convenerit,  non  proprié  locatio  ro  con  la  intención  de  dar  tanto 
et  conductio  contrahi  intelligitur,.  ^ cnanto  se  conviniere  después  entre 
sed  eó  nomine  prmscriptis  verbis  ellos,  no  se  entiende  contraída  la 
actio  datur.  locacion-conduccion;  mas  por  aquel 

concepto  se  da  la  acción  prcBscriptis 
verbis. 

. ORÍQENES. 

Conforme  con  Gayo.  f|.  14:3,  Cmiu  IIí  de  sus  Iiist.;  y ley  22,  tíf.  1,  lib.  XIX  del  Dig.> 

Comentnrio. 

Si  alieno  arbitrio  merces  permissa  fucrit. — Siendo  aplicables,  según 
dice  cslc  lexlü,  las  mismas  reglas  en  el  arrendamiento  cuando  se  ha 
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dejado  ia  cosa  al  arbkrio  de  i,in  tercero,  que  en  la  coniprn-vcnta  cuan- 
do se  ha  hecho  lo  mismo  con  el  precio,  se  deberá  seg-uir  la  doctrina 
antas  expuesta  (1)  respecto  a esto  último  contrato:  y asi,  habrá  obli- 
gación, si  el  tercero  fija  el  precio;  y por  el  contrario,  no  la  habrá  si  no 
ío  fija. 

Qúá  de  caiísa. —Estas  palabras  tomadas  de  Cayo  (2)  son  del  todo 
incoherentes  en  este  lugar:  en  Cayo  guardan  armonía  con  lo  que  an- 
tecede y con  lo  que  subsigue,  lo  que  no  sucede  aqui. 

Nulld  stañm  mercede  constituía.  — El  arrendamiento  no  puede  exis- 
tir sin  merced,  porque  este  es  uno  de  sus  requisitos  esenciales.  Así  es, 
que  si  uno  concede  á otro  el  uso  gratuito  de  alguna  cosa  , hay  como- 
dato, y sino  es  una  cosa  ia  que  se  dá,  sino  un  hecho  el  que  gratuita- 
mente se  presta  , entonces  habrá  mfndato.  Mas  si  no  se’ hace  gratuita- 
mente, sino  en  virtud  de  una  merced  en  que  después 'se  ha  de  con- 
venir, realmente  hay  un  contrato  innominado,  que  puede  expresarse 
con  la  fórmula  hago  pura  que  des , fació  ut  des. 

Prmscriptis  verbis  ací/o.— Papiniano  (3),  Celso  (4)  y Juliano  (5) 
<ücen  que  siempre  que  para  designar  acciones  fallan  nombres  vulgares 
y usados,  hay  que  acudir  á las  Uomnáos  prcescriptis  verbis  ó m factim; 
• denominaciones  que  ya  se  encuentran  separadas,  ya  reunidas,  para 
significar  la  misma  idea.  De  esta  acción,  no  peculiar  á las  obligaciones 
de  que  aquí  se  trata  sino  común  á otras  varias,  ya  he  hecho  ante- 
riormente alguna  indicación  al  hablar  de  los  contratos  innominados 


Praeterea , sicüt  vulgo  qiifurebca- 
tur , an  peririutatis  robus  emptio  et 
vencütio  contrahitur , itá  quteri  so- 
lebat  de  locatione  et  conductione, 
si  forte  rem  aliquam  tibi  vtendam 
sive  frumdam  quís  dederü,  ct  in-  1 
vicéra  á te  aliam  uteudam  sive  fi  nen-  j 
dam  acceperit.  Et  placuit,  non  esse  í 
locationcm  et  conductioneni , sed\ 
proprium  genus  ease  contractm  (a).  ) 
Veluti , si  CLim  unmn  quis  bovem  ha-  \ 
beret,  et  vicinus  ejns  imura  , placue-  ! 
rit  Ínter  eos,  ut  per  denos  dies  in-  \ 
vicém  boves  cominodarent,  ut  opus 
facerent,  et  apud  alLerum  bos  periit; 
ñeque  locoti  reí  conJucti,  ñeque 


Además  de  esto,  así  como  antes  2 
se  cuestionaba  sobro  si  podía  con- 
ti-aerse  la  compra-venta  por  la  per- 
muta de  las  cosas,  asi  también  se 
su.scitaba  la  cuestión  . acerca  de  si 
había  locacion-conducciun  en  e!  ca- 
so de  que  alguno  te  diera  una  cosa 
para  que  la  usaras  ó percibiei-as  sns 
frutos,  y rocihiero  ú su  vez  de  t? 
otra  cosa  para  usarla  ó aprtivechar- 
se  de  sus  frutos.  Decidióse  que  en 
este  caso  no  bubiera  locacion-con- 
duccion,  sino  un  género  particular 
deconti'ato  («),  Por  ejemjilo,  si  te- 
niendo dos  vecinos  cada  - uno  im 
buey,  se  pomm  de  acuerdo  para 


(ll  g.  1,  tit.  XIII  de  este  libro. 

(ál  ?.  143 , Com.  111  de  sus  ln.st. 

(3)  inicial,  ley  1,  til.  Y,  lib.  XIX  del  Di..', 
(i)  I.ey  2 del  mismo  titulo  y libro. 
i5)  Ijiy  3 del  mismo  titulo  y libro. 
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commodali  c.ornpetit  actio,  qiiia  non  | prestarse  recíprocamente  el  suyo- 
fuit  gratuitnm  commodatum,  vernm  ¡ respectivo  por  diez  dias  para  hacer 
praoscriptiñ  verbis  agendam  est  (í»).  una  labor,  y el  buey  de  uno  pere- 
ciere en  poder  del  otro , no  habrá 
ni  las  acciones  locati , condmti , ni* 

■ i la  acción  commadati , porque  no- 
I fué  gratuito  el  coiuodáto , sino  que 
j deberá  entablarse  la  ‘priBScriptis  ver^ 

' . 1 bis  ib)  . 

ORÍGENE1S. 

(а)  Coiifovme  con  Cayo.  (|.  114,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(б)  . Copiado  tfe  Ulpiano,  (|,  3,  ley  17,  tít.  Y,  lib.  XIX  del  DIg.) 

comentarlo, 

llera  aliquam  utendam  sive  [rueiidam  quis  dederit.  — Una  de  las  56“- 
niejíuizas  que  tiene  la  compra-venta  con  la  locatfion-conduccion,  según 
queda  expuesto  antes  (1)  es,  que  así  como  en  el  primer  cotiirato  debe- 
precisamente  el  precio  consistir  en  dinero,  así  también  ha  de  consistir 
en  dinero  la  merced  en  el  segundo.  ^ 

Sed  proprium  gemís  contractus.  — En  el  caso  á que  el  texto  se  re- 
fiere, hay  un  verdadero  contrato  innominado  do  ut  fadas;  contrato 
que  bajo  ciertos  aspectos  se  asemeja  í^a  locacion-conduceion  y al  co- 
modato , pero  que  se  diferencia  de  ellos,  tanto  en  el  modo  de  constituir- 
se, como  en  sus  efectos. 

Ñeque  locati  veí  conducti,  ñeque  commodati  competit  aetio.  — No 
siendo  el  contrato  de  que  habla  el  texto  ni  locacion-conducción  ñi  co- 
modato, no  puede  producir  las  acciones- que  nacen  de  estas  clases  de 
obligaciones.  No  es  locacion-conduceion , porque  no  hay  arrendalario> 
conductor,  el  cual  según  queda  expuesto,  ha  de  pagar  en  dinero  el  uso-, 
el  aprovechamiento  ó el  servicio  que  recibe.  No  hay  comodato,  por- 
que este  supone  una  prestación  gratuita,  lo  que  no  sucede  en  el  pré- 
sente caso  por  parte  de  ninguno  de  los  contrayentes. 

3 Adeó  autem^  famüiantateiu  ali- | La  compra-venta  tiene  tal  afini-  3^' 
quam  ínter  se  habere  videntur  em-  dad  con  la  locación  conducción , que  ' 
pdo  et  vendido , itém  locatio  et  con-  en  algunas  ocasiones  es  cuestionable 
ductio,  ut  in  quibusdam  causis  quaü-  á cuál  de  las  dos  pertenezca  un  con- 
ri  soleatj  utrüm  emptio  et  veilditio  trato.  Así  sucede  con  las  heredades 
eontrahatur , an  locatio  et  conduc-  que  se  dan  para  que  alguno  las  dis- 
tio.  Uteccé  de  praediis , qu®  perpe-  frut^perpéfuamqnte',  esto  es,  de  tal 
tuó  quibusdam  fruenda  iraduntur,  suerte,  que  mientras  se  pague  por 
id  estut,  quamdiú  pensio  sive  re-  j ellas  la  pensión  á rédito  al  dueño, 

, ditus  pro  bis  domino  prcestetur , ñe-  | no  pueda  este  quitárselas  ni  al  arren- 

fl)  el  comentario  al  g.  inicial  de  es-te  titulo. 
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que'ipse  conductor!,  nequo  ha3rod’ 
ejus,  cuivo  conductor  hoe^sve  ^ejus 
id  pnediuni  Dendiderit^  am  donava- \ 
ni  > aut  dotis  nomino  dederit,  alid- 
ve  quü  modd  alienavevit,  aufoire 
iiceat  (a).  S(^  tal!»  contractus , quia 
Ínter,  voteres  dubitabaUir,  ct  á qui- 
busda?7i  locaíio,  á quihusdam  vm- 
düio  existirnabahtr , kx.  Zenoniana 
lata  est,  qiioa  • e7nphyteuseos  con-r' 
tractui  proptiam  siaiuit  naturam, 
ñeque  ad  locationem  , ñeque  ad  ven- 
ditionem  incUnantem , sed  suis  pa- 
ctionibus  fulciendam,  et,  si  quidém 
aliquid  pactum  fuerit , hoc  ítíi  obti-- 
nere  , ac  si  naturalis  esset  contra- 
ctus,'siii  autora  nihil  de  periculó 
rei  fuerit  pactum,  tune,  si  quidém 
iotius  rei  mterüus  accesserit,  ad 
doininum  super  hoc  redundare  pe- 
riculam,  sin  particularis,  ad  eraphy- 
teuticariura  hujusmodi  damnura  ve- 
ñire  (6).  Quo  jure  ultimur. 


datarlo,  ni  á su  heredero,  ni  d quien 
el  arrendatario  ó su  heredero  tas 
hayan  vendido,  donado , dado  en 
doto,  ó enagenado  de  cualquier  otra 
manera  (a).  Mas  como  entre  los  an- 
tiguos hahia  dudas  acerca  do  esto 
contrato , considerándolo  unos  loca- 
ción y otros  venta,  el  iíniperador 
Zenon  formó  una  constitución,  por 
la  que  dió  naturaleza  propia  al  con- 
trato de  enfítéusis,  de  manera  que  no 
se  confundiese  con  el  de  locación  ni 
con  el  de  venta , sino  que  tuviera 
valor  por  sus  propias  convenciones. 
Si  ha  intervenido  algún  pacto,  so 
observará  como  si  lucra  de  la  natu- 
raleza del  contrato ; mas  si  nada  so 
hubiere  convenido  respecto  al  peli- 
gro de  la  cosa,  cuando  esta  perecie- 
re totalmente,  el  peligro  pci  tenocc- 
rá  al  dueño ; pero  cuando  la  pérdida 
solo  fuere  parcial , recaerá  sobro  el 
enfitéuta  (é).  Este  es  el  derecho  quo 
hemos  adoptado. 


ORÍGliNES. 


(a)  Tomado  de  Gayo.  (|.  145,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  La  ■constitución  del  Emperador  Zenon  á que  aquí  se  alude  es  la  ley  1,  tit.  LXVI, 
lib.  IV  delGód. 

Comentario. 

Vt  eccé.  —El  contrato  de  enfitéiisis-,  de  (jue  en  este  párrafo  se 
habla,  debe  su  origen  á los  arrendamientos  que  el  Estado  ó un  mu- 
nicipio hacia  perpetuamente  de  los  terrenos  ixiblicos  por  una  renta 
llamada  ve&fígaL  El,  jurisconsulto  Cuyo,  en  un  párrafo  de  sus  Ins- 
liluciones  (1),  que  sirvió  indudablemicntc  para  la  redacción  de  la  pri- 
mera parte  del  que  es  objeto  de  este  comentario,  puesto  que  sus  pa- 
labras en  gran  parte  son  idénticas,  habla  únicamente  de  los  terrenos 
que  los  romanos  llamaban  ager  vectigalis  de  los  municipios,  sin  que 
todavía  aparezca  el  nombre  de  enfUéum^  que  se  introdujo  durante  el 
bajo  imperio.  Este  contrato  se  halla  iulimamcnte  ligado  con  la  iiistoriu 
de  Roma  y con  sus  vicisitudes  respecto  á la  división  de  las  pro[)icdadc.s 
públicas,  ager  publicus;  pero  viniendo  á las  causas  iiimediatas  de  él, 
puede  decirse,  que  poseyendo  el  Estado  y los  munici|uos  grandes  ler- 
riiorios  ,y  no  pudiendo  cultivarlos,  eligieron,  como  mejor  medio  de 


11)  l US.  Cem.  III. 
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sacnr  de  ellos  utilidad,  darlos  en  un  arrendamiento  iarg-o  para  oble- 
tener  un  producto  anual  y fijo.  Mas  coipo  ie  entrará  fácilmente  en 
esta  clase  de  neg-ocios  con  las  condiciones  ordinarias  de  los  arren- 
damientos, puesto  que  se  requerían  grandes  trabajos  y anticipacio- 
nes para  roturar  las  tierras  y ponerlas  en  estado  de  cultivo,  de  aquí 
dimanó  que  se  tratara  de  dar  otras  garantías  y ventajas  nms  positivas 
que  las  de  un  simple  arrendamiento,  á los  que  se  encargaban  de  des- 
montar y cultivar  tales  terrenos:  por  esto  se  les  concedieron  mayo- 
res derechos,  pero  reservíindo  siempre  el  carácter  de  dueños  á los 
que  antes  lo  eran.  Este  arrendamiento  perpétuo  se  extendió  desde  el 
Estado  y los  municipios  á los  templos  (l):  después  de  Constantino  se 
aplicó* también  á los  terrenos  de  particulares;  y por  último,  de  los 
terrenos,  que  fueron  su  primer  objeto,  á los  edificios  (2).  Mas  aunque 
comunmente  este  contrato,  que  después  se  llamó  enfitéusis,  se  consti- 
tuia  para  siempre,  por  lo  que  se  llamaba  al  derecho  enfiLeuticario 
derecho  perpetuo , jus  perpetuarimn  (3),  y á los  enfitéutas  arrendata- 
rios  perpetuos,  conductores  perpetuara  (4),  ó simplemente  perpetua- 
ríi  (5) , alguna  vez  se  constituía  también  para  tiempo  determinado  (6), 
si  bien  este  no  debía  ser  corto. 

Tradantur. — Bajo  dos  distintos  aspectos  puede  considerarse  la 
enfitéusis;  ó bajo  el  concepto  de  un  contrato  y por  consiguiente  de 
un  derecho  á la  cosa,  esto  es,  como  la  facultad  que  tiene,  aquel  á quien 
se  cede  una  heredad  en  enfitéusis  , de  pedir  que  se  la  entreguen  para 
que  así  quede  constituido  el  derecho  enfitéutico;  ó bajo  el  concepto 
de  nn  derecho  la  cosa , á saber,  como  el  derecho  enfitéutico  ya 
conslitnido,  el  cual , según  queda  expuesto  en  otro  lugar  (7)  y apare- 
ce también  en  este , es  una  desmembración  de  Is  propiedad , y perte- 
nece por  lo  tanto  á laclase  de  derechos  en  la  cosa.  El  derecho. á la 
cosa  se  adquiere  tan  luego  como  los  contrayentes  están  conformes  res- 
pecloá  la  heredad,  pensión  y demás  circunstancias  del  contrato:  el 
derecho  en  la  cosa  por  la  tradición  que  de  ia  heredad  s§,4iace  al  en- 
fitéula.  Común  es  entre  los  intérpretes  decir  que  ei  cnfiléuta  tiene  el 
dominio  útil  de  Ja  cosa,  quedándose  el  ceden  te  con  el  directo:  sin 
negar  que  el  enfitéuta  goza  en  gran  parle  de  los  derechos  de  dueño, 
tengo  esta  doctrina  por  inexacta,  no  encontrándola  apoyada  en  los 
textos  romanos.  Lo  que  debió  dar  lugar  á establecer  esta  teoría  fué 
el  que  las  leyes  conceden  al  enfitéuta  una  acción  real  útil,  en  virtud 


(Ij  Rúbrica  dcl  tit.  LXX,  lib.  XI  del  Cód. 

(2)  I 2C,  ley  15,  tit.  11,  lib.  XXXIX  del  Dig.;  y §.  2.  cap.  3,  nov.  7. 

(3)  Ruy  1.  tit.  XXXIV,  lib.  I del  Cód. 

(4)  Ley  3 , tit.  LXXr.  lib.  XI  dcl  Cod. 

(5)  Ley  1 del  mismo  titulo  y libro. 

Ili)  Ley  3,  tít.  III,  lib.  VI,  del  Cód. 

(7)  ComciiUrio  al  §.  H,  Ut,  I,  lib.  U de  estas  ln,st. 
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de  la  cual  reivindica  hi  cosa  con  eí  mismo  efeclo  que  sí  fuera  dueño. 

- Qiiandiü  pensio  pmstctur. — En  el  contrato  ^le  enfiléusis  es  requi- 
sito tan  esencial  el  convenir  acerca  de  Ja  prestación  periódica  de  una 
pensión  ó cánon  determinado,  como  lo  es  en  la  compra-venia  el  que 
haya  im  precio  cierto,  y en  la  locacion-conduccion  una  merced  fija 
y delerniinada.  El  pago  de  esta  pensión  ó cánon  es  el  primer  deber 
del  enfitéuta,  á quien  no  es  lícito  declinarlo  por  razón  de  la  esterili- 
dad ni  de  los  casos  fortuitos  que  total  ó parcialmente  hayan  destruido 
las  cosechas.  Mientras  paga  á su  debido  tiempo  las  pensiones,  no  pue- 
de ser  espelido  de  la  heredad;  pero  dejando  de  hacerlo  por  tres  años, 
pierde,  si  el  dueño  quiere,  su  derecho,  á no  ser  que  haya  algún  pacto 
que  lo  impida  (1);  en  el  caso  de  que  el  dueño  sea  la  iglesia,  el  tér- 
mino de  tres  años  queda  reducido  á dos  (2).  Mas  cuando  el  dueño, 
después  de  haber  dejado  pasar  cl  tiempo  de  que  acabo  de  hablar,  re- 
cibiere el  cánon  sin  hacer  protesta,  se  entiende  que  ha  renunciado  al 
derecho  que  habia  adquirido  de  expeler  al  enfiléula  (3).  Este  debe 
también  satisfacer  todas  las  cargas  é impuestos  que  pesan  sobre  la 
heredad  (4). 

Vendiderit,  aut  donaverit. — No  solamente  tiene  el  enfitéuta  el  de- 
recho de  percibir  ios  frutos  de  la  cosa,  sino  también  el  de  hacer  en 
ella  las  variaciones  que  le  parezca,  con  tal  que  no  la  deterioren  (5); 
ol  de  ceder  entre  vivos  su  derecho  á un  tercero  y disponer  por  causa 
(le  muerte,  como  se  infiere  del  texto  que  comento;  cl  de  darlo  en 
prenda  y constituirlo  en  hipoteca,  y cl  de  imponer  sobre  la  cosa  una 
servidumbre,  aun  sin  consentimiento  del  dueño  (6).  Cuando  la  ena- 
genacion  que  quiera  hacer  el  enfitéuta  fuese  venta  , deberá  hacerlo 
saber  al  señor;  no  para  que  dé  su  consentimiento,  sino  para  que  use 
si  quiere  del  derecho  que  tiene  de  ser  preferido  ú lodo  comprador 
extraño  ofreciendo  igual  precio  dentro  de  los  dos  meses  desde  que  se 
jc  hace  la  denuncia;  pero  si  trascurrido  este  término  no  contesta,  tjue- 
da  el  enfitéuta  en  la  facultad  de  proceder  á la  venta,  con  !a  limitación 
de  hacerla  en  persona  capaz  de  administrar  y cultivar  la  heredad  (7). 
El  dueño  no  tiene  este  derecho  de  tanteo  cuando  el  eiifiléiila  [¡ermuta 
ó dona  á otro  la  heredad  dada  en  enfiléusis,  si  bien  debe  este  ha- 
cérselo saber  á aquel,  para  que  conozca  al  nuevo  enfitéuta  y perciba 
de  él  cl  laudemio  , que  es  la  quincuagésima  parte  del  precio  del  fun- 
do, ó lo  <{ue  es  lo  mismo,  el  dos  por  cíenlo,  que  debe  satisfacérsele 


(1)  Ley  2,  tit.  XXVI  lib.  IV  del  Cód. 

(2)  §.  2,  cap.  3,  nov.  7, 

(3)  Ley  7,  üt.  III,  lib.  XVIII,  del  Dig. 

(4)  Ley  2,  tit.  LXVl,  lib.  IV  del  Cód. 

(5)  Cap.  8.  nov.  120- 

(fi)  §.  inicial,  ley  1,  tit.  IV,  lib.  Vil;  y % ley  IG,  tit.  Yll,  lib.  XHl  del  Dig. 
(7)  Ley  3,  tit.  LXYI,  üb.  IV  del  Cód. 
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por  todo  nuevo  adqiúrente  en  reconocimiento  del  dominio.  Esta  pres- 
tación del  laudemio.  no  es  extensiva  á los  herederos  del  enfiiéuta  (1). 

A quihusdam  locatio,  a quibusclarh  venditio  existimabatur. —Los  que 
sostenían  que  el  contrato  de  enfitéusis  era  locacion-conducciou , se 
fundaban  en  que  solamente  se  trataba  de  ceder  el  aprovechamiento  de 
una  heredad  por  una  renta  anual;  los  que  por  el  contrario  decían  que 
era  venta , apoyaban  su  teoría  en  que  se  constituía  un  derecho  veal  en 
la  cosa  sujeta  á enfitéusis.  Seg-un  dice  Cayo  (2) , la  opinión  g^eneral  de 
su  tiempo  lo  consideraba  como  locacion-conduccion. 

Lex  Zenoniana  lata  est. — El  Emperador  Zenon  erigió  en  contrato 
particular  Ja  enfitéusis,  y colocándola  entre  los  consensúales  le  dio 
acciones  personales  propias  á favor  de  cada  una  de  las  partes  desde 
ei  momento  mismo  en  que  se  celebraba,  sin  necesidad  de  la  tradición, 
que  era  la  que  constituía  el  derecho  real  ó en  la  cosa,  de  donde  nacía 
la  acción  real-  Las  acciones  á favor  del  dueño  y deJ  enfiiéuta  son  am- 
bas directas  y se  llaman  enfiteutiGarias',  el  enfiiéuta  , en  virtud  de  la 
suya,  puedo  reclamar  que  se  le  entregue  la  cosa  dada  en  enfitéusis» 
y el  dueño  á su  vez  tiene  el  derecho  de  reclamar  las  pensiones  y el 
cumplimiento  de  todas  las  circunstancias,  ó naturales  al  contrato  ó 
convenidas  al  celebrarlo.  Como  el  contrato  que  las  producia'era  bila- 
teral , es  claro  que  debía  ser  interpi:etada  la  buena  fé  con  la  latitud 
propia  de  esta  clase  de  contratos. 

Ejnphyteuseos.—Esia  palabra  es  derivada  de  otra  griega,  cuya  sig- 
nificación es  plantar,  poner  en  cultivo. 

Propriam  statiiit  naturam.—A  pesar  de  haber  separado  el  Empe- 
rador Zenon  el  contrato  enfitéutico  de  la  compra-venta  y de  la  loca- 
cion-conduccion, continúa  dándosele  lugar  inmediato  á ellas  por  ios 
puntos  de  contacto  que  tienen  con  una  y otra.  Los  contrayentes  ya 
no  son  comprador  y vendedor,  ó locatur,  coiuludor,,  sino  que  tienen 
el  nombre  de  enfiiéuta,  emphíteuta  , emphiteuticarius  (3). 

Totius  reí  interitus. — Como  el  canon  que  se  paga  en  la  enfiléu- 
sises  solamente  por  rcconocitmento  del  dominio,  no  guarda  propor- 
ción con  los  frutos  ó utilidades  que  pueda  percibir  el  enfiiéuta;  lo 
cual  es  tanto  mas  justo,  cuanto  que  lus  mejoras  de  la  heredad  se 
deben  á sus  capitales,  a sus  afanes  y trabajo.  Consecuencia  de  esto 
es,  que  en  el  caso  deque  solamente  perezca  parte  de  la  lieredad» 
quede  constituida  en  ella  la  pensión  y la  obligación  de  satisfacerla 
el  cnñtóuta.  Además  la  enfitéusis  se  concluye  por  la  muoíte.del  en- 
fitéiila  sin  dejar  herederos,  por  la  prescripción,  por  la  renuncia,  por 
llegar  el  término  fijado  cuando  está  constituida  por  tiempo,  y en  fin, 


U)  La  inismalev  3. 
en  US,  Com.  m cíe  sus  Iiiíit. 

(¡i)  l.sjr  1,  Ut.  LXVi,  ¡ib.  IV  del  Cdd, 
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ciando  no  se.pag'a.Ia  pensión  por  dos  ó tres  años,  en  los  términos  que 
antes  he  manifestado;  1 i >i!  i i'  , . ■ : ■ . ■ : : , , 


De^  la  $uperj^fiie. 


liV.»  i i.ii r; ) ; ; ; i i *'•  • i • . • • • 

,,  ^emejapte.,al  derppho  e^  de  superficie,  derecho, 

,la  .eosa  q^qj;^ne,i;e^ló,  particular  líJr.oteccion  de  los  pretores  (1),  res- 


pecto ¡d^lnqoei  oreo  oportuno  hacer  algunas- indicaciones  en  este  lu- 


gar/. superficies>,'^e  entiende  todo  lo  que  sobresaliendo 

del  suelo^e'unppédio, ¡ forma'  una  sola  parte  con  él : asi  , se  llaman 
Sü^rficie  en' el  derédlib  romano;  las  casas  y los  árboíes  if2).  Queda 
'ex^u'ésío'erí  otrb  dujefió  del  terréno  lo  es  de  lo  que  en 

‘ésí,  ¿é'i>lanfe  lo  accesorio  sigue  á lo  principa! ; mas 

puede,  suceder  de  -un  terreno  ceda  á otra  persona  el 

déreplio  áe  superficie , en  cuyo  chso  el  supéVficiario  adquiere  sobre 


ella  casi  todos  los  derechos  que  competirían  al  dueño  á no  haber  he- 
cho la  concesión,  sin  que  por  esto  sea  dueño,  pareciéndose  más  su 
carácter  al  de  im  usufructuario  (3).  El  derecho  de  superficie  tiene 
puntos  de  semejanza  con  las  servidumbres,  y otros  que  le  separan 
de  ellas;  se  diferencia  de, las  servidumbres  personales  en  que  es  tras- 
misible  á ios  herederos  , y de  las  prediales,  en  que  puede  constituirse 
á favor  de  una  persona. 

. , Nq  hay  unp‘ especie  particular  d convención  para  establecer  eí 
derecho:  de  superficie,,  sino  que  sirven  al  efecto  los  contratos  ordi- 
uar^;s,y.  las.úlúmas  voluntades  ; de  aquí  dimana  que  pueda  concederse 
ya  (gratuitamente-,  ;ya  á . título  oneroso  pen  este- último  caso  puede  exi- 
. girse  ó ,ü!n  pí’ecíp  por  una  sola  vez  , ó una  pensión  periódica  , á que  se 
dáel  nqn}bre,.'de  jíemío  o salarium {4) ; pension;que  no  es  tan  esencial 
en  la  superficie*como  en  la  enñtéusis,  de  la  que  también  se  diferencia 
,1a  superficie  en  que  no  hay  que  pagar  laudem.io.  . 

; 1,  . Además  de  poder  gozar  el  superficiario  de  la  superficie  y de  tras- 
mitirla á^us  herederos,' le  es  licito  disponer  de  ella  en  cualquiera 
, forma , . tanto  entre  vivos. como  por  causa  de  muerte  (5),  hipotecarla 
pqr, el  ij.empq  que  dure  su  derecho  (6) , é imponer  sobre  ella  servi- 
dumbres (7);  Así  como  tiene  el  aprovechamiento,  está  también  obli- 
gado á satisfacer  las, cargas  é imposiciones  que  gravan  sobre  la  su- 


(It  .§.  ];.ley  J,  tit.  xym,  lib.  XLIII  del  Dig. 

f2)  Ley  32,  tit.  III,  lib.  XXIÍl;  y ley  2 del  mismo  titulo  y libro, 

(3)  §.  4,  ley  86,  lib.  XXX;  j §§•  1,  3,  4 y i5,  lej  1 del  mismo  íitulo  y libro. 

(4)  S-  5,  ley  3»,  Hb.  XXX  del  Dig. 

(5)  i.  '7,  ley  1,  tit.  XVin.  lib.  XLIII  del  Dig. 

(6)  §.  %,  !ey  16,  tit.  VII,  Hb.  XIll  del  Dig. 

{")  S-  9,  ley  1,  Üt.  XVIII;  lib.  XLIII  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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•porfície,  regia  g^eneraUnente  recibid^  qiievlasi cargas ¡éoiüies- 

nmiden  á aquol  á quien  pciienccen  las  ulilidades'(l')i''!i‘-i:  i :.(!  ;vjJur 


poiiden  á aquel  a quien  peí 

4 ítóm  quaírilui',  si  cum  ' aiiríFice 
Tilias  coavonerit,  ut  is  ex  auró  suó 

. -A  1 ’ 

ccrti'  póridoris'  cerCaoqúe  formoo  an- 
rmlüB'  GÍ-  facerot,  ■ et  accéperif;,'  véí‘- ' 
bt  gl-atid'  áureos  decem  p utríim  éiti- 
ptioi ; nt  vortd  itio  i conltrahi  ■ vi  Sentar, 
fui  iopatio  pt. conduclio, ?..Gasi.U5.4il, 

, materpf^:  «q^id^níi. ; emption^m  . . v^nr 

.d«qbne/n,epia^trahi^,^¡  qp,ertiqauteDii  lf¡p,. 
catiorieni . et  conductionem.  Sed  pla- 
cúll,  tantura  emptionem  et  venaz- 
'tióriem  'conlhiM.  QÚbdsi  kiVu'rh'  áu-' 
Vabr-'  Ti  ti  US-  ‘dbd'ei'it  f ' morded  e‘'  aró ' 
opeM' conslitutá,  dübiuih' Món  e&U,  ■ 
;ffuki!ocatieelcon,ductiO'&ií'ib  u í: 


’ 'Uay  igualmente  cuestión  acerca  4 
de  si  cuando  Ticio  conviene  con 


i.  : í'' 


‘ i ‘ 


I. 


mi  ’ platéra’iift'  (jüé*  esté'  íé  iia^  con 
¡ oro ' feü'yb'  átiili'ó'á  ■(ie"*fci^tb  pésb' y'  tíe 

■ ■ ciérta  ■ fóíiná^  íreSibi^do'  T^r<  -ejetn - 
pío  , dié^'áumo?  p Bomptá-VBiita 

■ b,:  loegcÍQn-Qdfi4nbe#oni,  í Ceisio;:  Idjico 
que.  hay  qqippí9nvpP^*^46'.lfJi’ra^^ 

Íqcaqipn-co:^|qpp^9P,  trabajo; 
pero  se  ^ ha  décj^^cjq  ,vqug, 

Hayá  . comtíra-venta!’.  Más  * ¿i,  Titio 
diere  su  oro  lijando  una  ^erped  por 
el  trabajo',  'hó'Háy'düda’'qüe"bs  l’o- 

''caciOn-cóndüCcioñ'.' 

i;¡;t  , ) Cl  uli'i 

i , : i.  j oi'í  I ;l  i.! ; 'i  l'i  I i ''Ul  li*.  ! G .'¡■díU/ljIS 
j . í j'ix  í - ; ‘ j ■ K : í '/''■í  ob  XO.Iiíii'.j 


..LnficV'kib  O- 


vh 


‘*'M-  *'*'•  T¿tóáao'dc-'€ayo.  (|.  ii’ÍTÍ^bmliirdó  küs'ihstí.')’^' 

!.vt  -diMíHj  nií:;  . '•  '‘‘  í'  ■;  ',U>  Y , ..u’l'ib-i  í'ijl  MíÍ  :! 


• ' ' . ■ , ■ i .1 1 

Comentarlo. 


ri‘>»i  nuii  nb  •qy.-ui  i; 


• ' Matéidiib'  empUoneñi  et  venáitioneni  j ' 'épevee  ítaeMione’rñ'  píi  conáúclio- 

imo'ií%ú0;tóniá'  el  jüídsconsulto  Casid’pard^febríSíM^Tár  ’é/b^ 
eb  contraio  ^ en-  ique  am O'  convenía  con-  u n áviíficá  ’éfn  qltó' liidéi’a  éó^' stis 
pmpiíos^aiiaieriales  áina  obra, : tüvie.si3  doble  eaí’'áder' dé' 'ébMpr^^ 

■ venta  y deibcacion-conduccion , era  porqíie  ponaiha  páHe-fa  'hiatét^ia 
¡sé  enagenábá  perpétuamenie , y ipbTbótra ■ ¿éi-vi- 

iCi©a>'pdr'-unibméroed  dBterinfaadaiv^ib'  >;  ? * oííí  ■'ij*YÍoii'¡Oijsi^'  ni 

Placuit,  tantum  ■ ^mpéoném ' et  ■‘tendUiónérrí  YónirdM ' tJa^d  í ^de 

qiíién'iJñstiblá'íií) ilomó  eOtectexfóV- cbnib'se  píRuébÉi'tai ^ Vél'''da"^ i/óinci- 
‘dCBciá -de  lias ' jiiaiabras ndeb-ofiglnal’  y*  de'  la' ibnilacibA  ‘'Sdideí(5í)iiítle 
dsta  éra"ía  ópíniióürde  lá‘  niayor  parle'  de- dos  jiiiriscobsüftoá’'^^ 
época  , !/)/er¿spe-fpkmí;  Y cón  razón' í-  6eb'vmíétidbsé "cOtíiió  bo'^pb- 
dd Píenos , du  q-iíe  es'  mucho  mas  fácil ' y' 'expedito^  ¿oásiSeSrar 'la 
exlsléncih  de  nn  contrato  que^  la  de  dos  diféi’ehtes  ,''Sití'idüdal^dé- 
bió  prevalecer  la  compra- venia.  En  efecto,  si  uno  conviniese  con  el 
artífice  en  que  le  diera  por-  cierto  precio  una  alhaja  ya  fabricada,  no 
cabe  duda  en  que  habría  un  contrato  de  compra-venta : por  razón 
de  analogía,  pues,  parece  que  lo  mismo  débe  dOcírse'  cuándd  no 'es- 

■ ■•  ; • .1  ■ li.  . • iii,',  ' .ii'.i  ,1. i!  . ‘ I 


: /X  .,iiL  - Y 


O)  S - 2 k-y  7,  tit.  I,  lib.  Vil  del  Dig. 
(‘2)  i)',  m,  co¡i¡.  in  de  6U5  inst. 
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j:  iiiqíjf' 


m: 

tHtriferftí'auu j ; fabkicaüa  l-a  al&a ja  * i paesto . qiHB i eí>  nwibofe  ea^09>t » 
ea'  masí  de-raeio  rt  'co- 1 ¡sold  ntó  • materia ; ¡ i íSíb  (¡>,  í tam  bieá  ; a i . tna  Ij^íy  iCH  ,deí 

arüfflc^,'  ;>;!  I j;  Óil,:  .,  iij)r  •.!  V iíMi.i  JÍi,¡(íii-)  i; 

-Sua  íi.b  Or-  í;>  /'ho!  jí;,í;Í::>í)  •>:■■  ff. •-.•:!  t:  ¡i'.;  j.íüi  ;¡:'!  .f.í/i 

,i.  mma  en  aiTCndamm^  5 

debe  coiiform  lodo  á las  6liIu-  ‘ 

'sillas  d’él  óúiíitratój  y'^'ájüsto^^ 
reéltó.d'é  rá  dquMatí  'éií' 'todo  lo  que 


5 

gein  conauchóms  lacere  aeuq.t,  et,. 
si  quid  in  lege  wffitermissúiñ'  íáb^ 

'pí^é- 

stóitél  '•*’  I -’'”  '*í '''¡  'bilí:;  i í' t*sd  HaíyáÉbiiiilMo':  - 


: H(ji  ií 


lOlJO  O íOUi’íií.-íní  ‘iOÍDU  H í-óií.!'?  HC'  ;-Oi  j;  uo'tviJo  I :> 

ORÍGENES. 


.«o.i.1'  i -:u!  ob 


I')!) 


:’h  U.‘?>  J !i'  q?olttádoUie,Gí¿jióU(|,-  ;2í>,úrt.  II',jJíb.  Xl3{^'üélDi^))bt'.‘t’.  H.'.i 

••?!  Lf'b-íOai>í>mu¡ílJ’.V¡jOí;ii¿'0'i  í;‘1ííJ(!;.-  ■.■<';{  o:..Íy'>  , '"t  ;;íi’<í;»¡ 

' Coniontarld.  . , • 

.íl’0;U;<,!^í;  >:í  Vtíji 

Conductor. — Trata  en  este  lugar  Justiniano  de  las  obligaciones 
di^  ‘ uá’á  'f  '^é^'íafe ' p'ií  íeá' ' có’tiü-atantes : ' Ü^bB  ’ y o ‘ ' fctiíécjBb  aí4ui  dé’  ■'  láN ' de 
dintóas :EmÍperád:or‘  lindel  "4^ 
da  cp^ás  ?|í ' ' d,u.9U9-  á entregar  al'  arrendátanp'  la  cosa  párá' 

el  uso  , j pí  ^PFOyacibamie^ío 

s^\a,.pqr. to4o';í|:l,,^^Pfi áiiriepcto.  (l),  á cpnsqr.vársela  por  al.-mis- 
mo  ,;4o  ffiodo ; que  el.ique  la  .tomó  | pueda  liiacer,  de  ellarel , uso  ,c,on- 
veniík);j^)^,¡ái pagar, üJiojliabier^^  pacto  en  contrario:,  las  cargas  ique 
gravitan  sbbrétia  finca  á,aboiiai|  al  arrendatario  las  impensas  ne- 
cesarias que  en  ella  hiciere  (3).í:'En|las  fincas  urbanas,  antes  de  con- 
cluir el  tiempo  designado  en  el  contrato,  puede  el  dueño  hacer  salir 
de  ellas  al  arrendatario,  si  tiene  ‘y  prueba  la  necesidad  de  habitar  la 
casa  por  sí  inismo  O!  .p.or:los;suyosy  del  mismo  modo  que  cuando  hay 
que  hacer  reparos  urgentes,  ó cuando  el  arrendatario  usa  mal  de  la 
ñoca  (4).  El  arrendatario  está  pb¥'bir'^áí'te  obligado^  además  de  i'iagar 
lapon^V¡>h  diiaí^  ppi  JQ^, términos  y plazos- convenidos,, . ,á  yestUifir  la 
cq^a  ¡Goqpluidp  ,qq q , sea  .qljapr ien c|P  j pomp  sq  áp.fiqpq ide  1 : teJí.lo  ■;  no. . pu- 
diéfi4qla,dqjatjaní^atqueiCpnqlMyaipÍ  térnainO:  (5);,¡  á iH>.i:ser,  que  las 
cirqim^taaqiasrle Jm.pidyq  aproyeeparse  tranquilamente  de  Ig-  qosa  (6,). 
CpanBPM  arkqQdatario  .perdiere  por  caso,; íortuúp  una  parte  ..eonsir; 
dcrab|q;dq:iqs  frutos  antes  de  percibirlos,,  puede  exigir  uqa  rebaja 
pj^ppq^p^c^j^p , 1^^. ken,tav, rS|- .-m  se  hubiera  estjpqladp;  qti'a  cosa  ; .;de»t 
igiqbo  que  naje  corresppp¡de,  por  las  .pérdidas  posteriqrcs,  , á Jp,  pér,-; 
Gqpqicm  (7),  ,A  ap diaber,  1 paqtO;  en  .qqntrariq,  | qj,  .arreqdp^áriq  ticqq 


± 


■l*‘  - Vi. 


1 1 H 


/I'O  .-’i;  T.l. t '■  J '!;:•■  'M  • ••  ;•  - ••  •. 

(1)  , imdal  y 1,  ley  9 ; y g.  inicial , ley  30 , tít.  U',  lib,  XIX  deí  Díg. 
¡[sj'bj}  1 j l«ji ’is'  UcP mismo  Qtulp  y Bbro.  i I ' ' ' ' ' ¡ ' ..  ' ' ' ; ^ • 

(3i  ?.  1 , ley  5B  del  mismo  titulo  y libro. 

-t4)  -±cj  3 , tít.  LKV  , Kb.  IV  dcl  God; ■ ■ 

(.'>)  1.  S , ley  55  , üt.  II , üb.  XIX  del  Dig, 

(•>)  i- i,  ley  íg.;  y g.  1 , ley  27  del  mismo  titulo  y libro. 

(7)  |g.‘3',’3,  4,  5,  6y7,'ley  15;y^C,lcf  23dclOTBmoUÍ.uloylib^^^^^ 


310 

el  derecho  de  subarrendar  (1).  En  la  locacion-cbnducdón  que  consiste 
en  obras  ó servicios , están  obligados  reciprocamente  los  contrayefntos. 
á cumplir  bien  y lealmente  aquello  á que  respectivamente  se  obliga-^ 
roo.  En  una  y otra  clase  de  contratos  deben  prestar  toda  clase  de  cul- 
pa, y en  el  de  cosas  aun  la  custodia,  pero  no  el  caso  fortuito  • 

que  respecto  á este  otra  cosa  se  pactase  (2)..  ,, , , 

Secundüm  legem  condMoíioms.-^Bajq  Ia  p^)abr^,%  se^,,éntienáeri 
aquí  los  pactos  que  se  han  agregado  al  contrato,  que  son  ley  de  la  cpp- 
vencion : pactos  que  se  refieren  á las  circunstancias  naturales  ó acci- 
dentales de  los  contratos. 

Ex  bono  el  cequó  prcestare.—E\  arrendamiento  , ■ como  contrato  de 
buena  fé,  exige  que  los  contrayentes  respectívamcnleí)reslen  todo  lo 
que  la  equidad  aconseja. 

•I,  , ■ ■ . ■ i í • » 1 !,  'i;;.  I-;  i’''  ■ " , ‘.'.líOíViH 

i^.El,  que  j ha  dado, ó .una, 

merced,  por , el  .uso'  de,  'vestidos,  ó,  de 
.alhajas  de, plata,  ó'de  ,uí(a  béstíá  ’de 
carga,  debe  empleár  en  'su  custó'diá' 

‘‘Iac  rmcÍTi^ac  r* i'VTrl^ fi Xc'  í4iríS  ■ 


Qui  pro  usu  aut  vestimentprqm, 
aut. , argenti , auL , jumenti , merce- 
dem  áut  dedityi  aut  promisit,  ab 
eo  custodia  talis  desideiátur qua~ 
hni  diligentissimus 
suis  rebus  adhibet.  Quam 
terit,  et  aliquó'  casu  reto  amiserít, 
de  restitnendáéá  Bon  tenebitur. 


pater familias  lós  miámós  cLtidadós' qiié  el  iñás  di- 
to si  praesti-  ligente  padre  de  faímiiá  ‘éiripléá  ¿ii' 
sus  coSaSk  ’ Más'  si  ■ así  la ' bicidre- ' y 
perdiere  ía» ' cosa  pot*'  i cualqüier  éSso' 
fortuito’,  CIO  está  obligado  íá  lresíti-. 


i túírlá.*  •:  1')!  .!  ' 


1 \ < 


. I 

ORÍGENES, 


-í"  'J  i j i i ; i t 
■ : lU  I 


Conforme  con  Cayo.  (|.  7,  ley  2S,  titl  Ilj  lib.'S3X  flél  DÍgj)ii"  >e.¡  U'-  í;  . 

■ • ■■  ■■  i ■ ■ ■•  ■:  ■ , . . i,i  .■  í.’i: ! o;.':- 

Comentarlo.  i v 

!/¡  .(i.  i 


■ ' Qualem  diligentmimus  paterfamilia^:— Los  inVétprU'^^  'á'ntígfiósp 
nb'énCoñtrafldo  conforme  lo  que  aquí  se'  dice- con  su^teoñWí^léiíel’ár  dé’ 
culpas',  y suponiendo  que  según  ella  debe  preátahse  'éñ  l^^  lodfiéi^^ 
conducción  lá  culpa  que  llaman  leve  én  oposición  á la látá^Salá  que'dé- 
nominan  levísimá  , dicen  que  eii  el  texto  sé ausó'  el  superlativa  áí/¿- 
gentissimus  éti  lugar  del  positivo  encontrándose' 'cbn 

la  dificultad  dé  que  en  otras  diferentes  léyes  qué  déjbcitadáá‘áí  ''tí6-: 
mentar  el  párrafo  que  anté’cédé,  sé''estáb!é'Ge  ”lá  misfti^-dbóti^iná' 
tfue  én  esté  téxtb',' con  lo  cual"  quedá  fál^eádb  dd'^sl^efnai,'’  1 áéúdéfi^ 
á diferentes  medios  para  éar  á los  lugares  que  se  les - oponen  una 
interpretación  bien  agena  del  espíritu  del  legislador.  La  verdad  es,  que 
todos  los  textos  romanos  están  conformes  en  que  el  arréfidalafio¡delje 


(1)  Ley  6 , üt.  LXV , üb.  IV  del  Cód. 

(í)  13,  leyS,  tit.  VI  ,.lib.  XIII  ; g.  2,  ley  0: 

gesto ; y lejes  1 y 28  , tlt.  LXV , lib.  IV  del  Cód.' 


■ 'I 


g.;7,^ley  25>  üt,  í\\  = :del"Di. 
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prestad  toda  culpa,  no  solo  la  lata  y la  leve  en  concreto,  sino  también 
la  leve  en  abslracLo,,  . , ^ 


6 


V.  ; í c r.  i ■ ^ ^ ; ’ " . ' 

'Mórtüó  c'ó'nductore  intra  témpora  [ 


coqductionis,  hcBres  ejus  eódem  jure 
in  éóft'áúCtídn'em'süécedity- ‘ 

=;u!  ’-'OiJví  • : ■ ' ■ : 


Si  el  arrendatario  muere  durante  6 
el  tiempo  del  arrendamiento,  su  he*' 
redero  le  sucede  en  el  dicho  arrendá- 
miento.  , . .i 


! i i:  ORIoeneS. 

^tttoriné'con  liha  constitución  del  Emperador  Gordiano.  (Ley  10,  tít,  LXV,  llb.,  IV 
delifiédigtnhni  s;'  : ‘ 

Comentarlo. 

Hceres  ejus,— -Es  regla  general  que  el  que  contrae,  contrae  para  sí 
y ’fiató^sq  herédéi»;’  y por  tpto,  ni  la  muerte  del  arrendador  ni  la 
derárreti'daiárió'  ea  los  arrendamientos  de  cosas,  bien  perpéluos  ó 
bieh’hechos  por  tiempo  determinado,  ponen  fm  al  contrato  (1).  Mas 
estb'nb  es  extensivo  á aquel  contrato  de  locacion-conduccion  en  que  se 
ha  elegido  la  industria  especial  de  una  persona , como  sucede  en -el  de 
servicios;  porque  coa  la  muerte  del  que  debía  prestarlos  se  eslingue 
la  c'Osa  objeto  del  contrato. 

Para  completar  la  doctrina  de  este  título  diré  algo  acerca  del  modo 
de  terminar  el  contrato  de  locacion-conduccion.  Cuando  es  de  cosas, 
cesa?:,  j. 

. Por  haber  trascurrido  el  tiempo  prefijado.  Si  pasado  este  tér- 
mino continúa  eí  arrendatario  con  ciencia  y paciencia  del  dueño,  se 
entiende.que  hay  una  novación  del  contrato  con  las  mismas  condicio- 
néis que  tenia  el  antiguo,  y no  habiendo  convenio  sobre  la  duración  ni 
una  costumbre  local  que  la  fije,  se  considera  en  las  fincas  rusticas  re- 
novado por  un  año,  y en  las  urbanas  hasta  que  el  inquilino  se  despida 
ósea  despedido  (2).  . ; 

Q;.”  Por  ;cesacion  del  dueño  en  la  propiedad  que  solo  disfrutaba 
temporalmente.  El  arrendatario  que  tenia  conocimiento  de  esta  circuns- 
ianciano  puede  pedir  el  resarcimiento  de  daños  y perjuicios  (3). 

_3."  Por  Ja  pérdida  de  la  cosa  dada  en  arrendamiento,  acaecida  por 
caso  fortuito; .porque  si  ha  sobrevenido  por  culpa  de  una  de  las  partes, 
ésta,  en  virtud  de  la  acción  nacida  del  mismo  contrato,  estará  obli- 
gada; á indemnizar  á la  otra. 

4.”  Por  sentencia  dada  ó en  virtud  de  abusos  cometidos  por  el  ar- 
rendatario, ó por  no  pagar  en  dos  años  el  arrendamiento  (4). 


(1)  l-  8,  lejl9:  ley  32,  tit.  II,  lib.  XIX  del  Dig.;  y ley  10,  tit.  LXV,  Ub,  IV  del  Cód.  - 

(2)  g.  U,  lej  13,  y ley  14,  tit.  II,  lib.  XIXdelIHg. 

(3(  g.  1,  ley  9;  y g.  4,  ley  26  del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  g.  1,  ley  54  del  mismo  ütulo  y libro. 


V 
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í Por' sentencia  ,pronuiiciádá  :ói  parque  el  dueño  teo  cUmplai  las; 
leyes  y condiciones  del  contrato  (1),  ó porque  pruebe' qiie' lo  es  iodiís^ 
jjensabje  cl  uso  de  la^cqsa  arrendada  (2)  eii  los  términos  que 
ha.,e>ípucsto.,-^  ; . , . , ; 

G.°  í*oi,'i  separarse  de  la  obligación  las  partes,  por  rnut,qQ  .epo^e^?T,. 
limicnto;  cosa  no  peculiar  á este  contrato,  sino  general  á lodos  los  con- 
scusiiales,  como  se  expondrá  mas  adelante. 

7."  Por  la  venta  de  la  cosa  duárido  el  dueño  no  estipula  con  el 
comprador  la  coatinuacion  del  arrendamiento  (3);.. lo.  CMal  po,, ¡impide 
({ue  en  este  caso  el  arrendatario  pueda  obtener  la  debida  iudenib-izaí-' 
cion,  por  la  acción  comíwcíí,  del  antiguo  dueño  que  le  causó  semejante 

l>erj.UÍcjO^(  m;.  ! :.í  i '-yyW 

La  locacioq-GQnd(jijCci;On;de  .upa  ol^ra. termina  pq^la,  9Pjiclpaioq,,de,. 
esta,;, y.  ppr  la  muerto  .del  ,quq;ia;ípmAfV  carga,., ppbqHft  ¡ 

dicho,  gp-  iadwslria  :cs  ,la  causa  quq  hubo  para  .elegirla. , La  locapiOjU-rj 
condpecion,  de, servicios  .concluye  por  la  niiierte  del  que  ¡dqbiq  pra^- 


' j ’ ‘ ! I * » I ■ 


j.' 


! <u 


C^oiM/pcitt-xci/On  dií  íctó  Di?ot‘t/Ui-cxó  D&  eótft  tiLiíí-¡  fo-iáj  ,,j 

• ' i ¡i  '■  :i  ; 'lí  i .C'ru.í-  i!;  0>.  o i ; ■ ' ; ' i.-  ¡rü  ' 'm  '¡  cj''*'  sí'j  i-'  1 

• i.  o,'  ob  f'V  OP'M-c.'  ■'  i;  ’ ■■■:.  .'..‘b  ¡'.hi'íJeoo  lo  ‘■j.í’.fiüfj’i’;.!  oív 

£1  contrato  de  arrendamiento  entre  nosotros  (4),  si  bien  estafa»^' 
dado  en  los  mismós  priiiéipios  del'der^bho  ronliatto,  -préseffttá'álgiii^s 
difeiunciás  interesan  tes,  qiiO'debo  O.^poner 'en'iéste4iígarb''ib!(>o  oriíMi 
' 'AutlqUé  él  derecho' esparml'^recónéco  di  principio  d^íqué’Glisucéín 
sor  Btrigaíar  en  ja  cosa  arrendada,  'pói*' ejemplo' clddmpmdísr  j notestáí 
obligado  á'  pasar  po-r  el  arrendamiento'  qiie  hizo  'Cl'VehdedoPv¡;ose6p-' 
lúa  dógícaSoS-* *éP ipriiheró  se  coaiornia'  ■ éon dh derecho;  ronranjO'  (?&)/  á' 
saber,  cuando  la  venta  se  contrae  con  la  condición 'dé  qué-sigabebar-) 
reíidhmlcíit^py  él‘ségtnido  ,béhando  se 'celebro  hl  arrendamietíto  páTa 
Lodaladida'fé). ■ ■'  ^ .^¡¡nT'io  i4  .■Mnofíilf-Hiiiüíoi 

El  :qüe  dá  dn  'arrendamiento  4a- cosa,' está -obligado^  á' manifestar 
1 os  vicios  ó ■ defectos  ({ue  leng  a ; y ' si-  no  -■  -to-’  ihaco',' '*ine«rmián  dife- 
reiíie'responsabiiidad,  según  los  casosi  Ei'que  dió  eti’alquiteibtouelesfóí 
vaSijíis  que  pQr'éBtar'rotOB  ó maVacoiidicionado9fu«ro&cá‘«áaidd  qUe.feé 

derramaran  ó viciaran  los  líquidos  á que- eslabán'<  destiHfídháij  quéda? 

'''’U  rlC  iH!-.  b b¡!,^  í;  b r;i  >;;¡í  ;iÍ-íiLUik¡2  •libt  "| 


L^b>-.Í  lOü  o .0L^ii0;.hii 


(1)  l 7,  ley  13;  y §.  ihiciíil,  ley  60,  til.  11,  üb.  XIX  del  Big. 

(2)  l.ey  3,  tit.  LXV,  lib.  IV  dcl  Cód. 

(3)  Ley.9,-,üt..LXyinlibsiy  delGód,  ; 

(i)  Titulo  VTII,  Part.  Y.  ' ' . 

(3)  Ley  9,  tit.  II,  Ub.  Xix  del  Big.  . i 

[«)  Ley  19,  üt,  Vil],  Part.  Y,  '".7' 
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dülliéjado  á iScsarcár  lós  dUuos  y perjuicios  que  rcsiillaren,  auíiieiiicl  caso 
(idfciífuei&ignorase  el  vicio  ó defecto)  de  lo  que  , había  dado,  en  alquiler; 
r;í)®nquei  oomb  dipe -la  lfey,  todos  deben  saber  s|  es  bueno, ó malodoquc 
iidan.ien  arcendaimento:  Lo  mismo sq  observa  cuando  uno  dieroá  iotro 
i en^ari’endamieáfoímoDteS  ó prados  para  pastos,  si  ia  calidad ■, de  fas 
yerbasifuese^tal  que  matase  d empeorase  aillos  g^auados:  pero  sholdiie- 
<fio  ig^niOFa«o  es|la  éireunstáncia,  no  ¡estará  obligadoiá:  pagar  loo  daíiosiy 
raeaoisciabosji  aiíioqué'á  Su  vez  tampoco  podrá: exigir  la  renta  del  arreu- 
damieata;(íl).p'  ; P ¡¡¡í  ¡ ¡ ; - 

„ !Í.-i^larréiadbtía¡rio.  noíes  lícito  subarrendar  ni  trOspasar  oií  todo, ni  en 
i parte  la  finca  nisíüca'siü  aprobación  del  dueño,  pero  si.  vender  ó. ceder 
= -cofí  lafe-  condijcio,iaeis:  que  le -porezca  una  parle  do  .los  pa&losi y ¡ frutos;, á 
. no  estipularse  íoUtaiicOsa len  ,;el' contrato  ,(’2:). . t ampoco ¡ppGdep  baxíersc 
í SnbanúBUllos, de  fintas  rústicas  en  la  capital  de  }aimonarquia,sío¡  con- 
,sentinUonto,de  sns  dueños  ió  admiajs^’ia¿pres.(3).. : ñ , m 

lo' , ¡•EOi, otra, fugaríqiieda  iexpuesto  que  ¡nuestras,  leyes  .respecto:  á la 
. prestación, ) de  QUlpasiiSe  atempérap  á la  ■ antigua,  doctriiia  de  l.os  'iii- 
térpretes p eo  ¡ ¡virtud  de.,  la  que  ouaBdp  (a  i u lilidad  es  de  i a mbos  eoii  - 
trayentes  dobp- prestarse;  l|a deve según  ,1a  clasificación  que  hacen  de 
culpa  lata,  leve  y levísima.  Consiguiente  á.-esta, doctrina  disponen 
. qpíi ie^?e^i-prc<^^iento; ge ■.ipcepto:  la-jciilpa  leve  (4),,  como  que.en  él 
, la  .Utilidad:  es.  tonto  dql  que  da  cpmo.del  que  recibetfa  qosaieii  arneij- 
..damieptp,  i.i,.  . f ^ - ’í; 

.. . r En.>.el|C>iiso  de  .que  ;Se  pierdan  integramente  los  frutóos 'por,  caso 
fortuito ¿ dto ídpb.e  pegqrfSe  da  , renta  de  aquel , año;, mas  si  la  .pérdida 
. co.nsisfq|SQÍaAiepte  «p, parle,  de  elilos,' queda  al  arrend.alaiao  la; elección 
ó de  pagar  la  renta*  ó:ile,dar  el  ¡sobran le-de  loque  recoja  deducidos 
,, Iq-S, gastos, (5j,;  Esto  no  tiene, Jugar  cuando,  con  la  oauiidad  de  tVnlos 
RPSjda  cu  un. año q^uede  satisfacerse la  renta  yesponsas  .de  les.dos, 
iUuaí^G.ya  iSehítya  remitido  la  del  .uno;  ni  cuandp.  ^e  .hubiere  pactado 
que  pndqdp  qusOiSp, pagará  fiitegra  i:a.renta(6).'LaJcy  vá.mas  adeluntoi 
. establecieudQ'^  que  siren  pmaño  los  , frutos  excedieren  deCduplo  délo 
(¡acoatumbrado,  se, duplique  también  la  reala  ,,  á no  ser  :que  el  anmento 
proyepga.dciladndusLria.del errcndaitario;  Estas  úUimas  disposiciones, 
sin  duda  por  lasi  dificnUades  que  opasionarian  en  la, práctica,  están, del 
. dodo.  desusadas..  ; ' ■■  ' 


(1)  Ley  14j  tit.  VIII,  Part.  V.  / 

(2)  Artículo  7 del  decreto  de  las  Córte.sde  8 de  .junio  lie  1813,  ic-.sUil)lecido  por  Peal  decretodu  C 
de  Setiembre  de  183(1, 

(3)  Regla  4,  ley  8,  tit.  X,  üb.  X de  la  Nov.  Rcc. 

(4)  Ley  7,  tit.  VUl,  Part.  V. 

(6)  Ley  22  dcl  mismo  titulo  y Partida.. 

(Sj  Ley  23  del  mi»mo  título  y Partida. 
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El  nrrendamienlo  de  predios  rústicos  hecho  por  tiempo  deter- 
tiiinado  concluye  >1  finalizar  su  término,  sin  necesidad  de  mutuo 
desahucio,  y sin  que  pueda  el  arrendatario  alegar  posesión  contraía 
voluntad  del  dueño;  pero  si  aquel  permaneciere  tres  ó mas  dias  én 
la  finca  con  aquiescencia  de'ésle  después  de  concluido  el  término  del 
arrendamiento,  se  entenderá  renovado  el  contrato  por  otro  dño  y con 
las  mismas  condiciones  (1).  Los  arrendamientos  de  predios  rústicos 
que  se  hacen  sin  determinar  el  tiempo  de!  desahucio  subsisten  á 
voluntad  de  las  partes;  i)ero  cualquiera  de  ellas  que  quiera  su  finali- 
zación debe  avisar  á la  otra  un  año  antes,  y el  arrendatario  no  podrá 
alegar  derecho  alguno  de  posesión  después  de  desahuciado  por  el 
duefio  (2).  En  los  arrendamientos  de  predios  urbanos,  concluido  el 
tiempo  prefijado  en  el  contrato,  concluye  también  el  arrendamiento 
sin  necesidad  de  mutuo  desahucio.  Mas  si  no  se  hufiiese  fíjadoíliempo 
ni^actado  desahucio,  ó cumplido  el  tiempo  fijado  conlinuayo  de 
hecho  el  arrendamiento  por  consentimiento  tácita  de  las  partes,  el 
dfteuo  si  quiere  desahuciar  al  inquilino,  y el  inquilino  si  quiere  dejar 
la  casa,  debeu  darse  el  correspondiente  aviso  con  Ja  anticipación,  que 
se  hallase  adoptada  por  c!  uso  genera!  del  pueblo,  y si  no  lo  hubiese, 
con  la  de  cuarenta  dias  (3).  ■ / 

Es  preciso  observar  en  este  lugar  que  la  Ley  Hipotecaria  ha  intro- 
ducido alguna  variación  en  la  materia  que  dejo  expuesta:  Según  !a 
misma,  el  arrendatario  que  inscriba  el  contrato  de  arrendamiento  de 
bienes  inmuebles,  si  se  otorgó  por  un  período  que  esceda  de  seis  años, 
ó hubiera  anticipado  las  rentas  de  tres  ó mas  años,  en  cuyos  casos 
está  sujeto  á registro  (4),  deberá  ser  respetado  en  la  posesión  y apro- 
vechamiento de  la  finca,  aun  por  el  sucesor  singular. 

En  el  arrendamiento  de  obra  que  se  celebra  con  un  arquitecto  ú 
otro  perito  para  la  construcción  de  un  edificio,  se  halla  establecido 
que  para  que  se  repute  bien  hecha  la  obra  debe  subsistir  sin  fialsear 
quince  años  después  de  concluida;  que  si  falsease,  no  siendo  por  caso 
lorluito,  ha  de  ser  reedificada  á costa  del  que  la  hizo  ó de  sus  here- 
deros; y que  los  que  se  encargan  de  hacerla  no  puedan  alegar  lesión 
ó engano,  puesto  que  por  la  pericia  que  tienen  de  su  oficio  es  de  su- 
poner que  no  ignoran  el  valor  de  las  obras  que  ajustan  (5). 

Réstame  hablar  de  la  enfitéusis,  contrato  acerca  del  cual  establece 
expresamente  nuestro  derecho  que  no  pueda  constituirse  sino  por  es- 
critura (6),  Previenen  también  las  leyes  españolas  que  si  el  enfitéula 


(1)  Articulo  5 del  decreto  de  las  Cortes  de  8 de  junio  de  1813, 

(2)  ArticulQ  6 dcl  mismo  decreto. 

(3)  Articulo  2 de  la  ley  de  9 de  abril  de  1842. 

(1)  o y 6,  art.  2 de  la  Ley  Hipotecaria. 

(5)  Ley  21,  tit.  XXXII,  Part.  III;  y ley  16,  Üt.  VUI,  Part.  V. 

(6)  Ley  3,  tit.  XIT,  Part.  I;  y ley  28,  tit.  VIIT,  Part.  V. 


on 

{Msar  dos  odres  afios  consecutivos  sin  [lagar  el  cíumui  , despnes 
de  Irascurridos  diez  dias  que  se  le  conceden  para  reparar  su  íalla, 
puede  el  diierKkpor  su  propia  autoridad  apoderarse  de  la  cosa  echan- 
do al  cnfiLéula  (1);  regla  que  la  practica  no  ha  admitido  en  los  casos 
en  que  haya  oposición  por*paiie  de  este,  á fia  de  evitar  los  íunestos 
fiiconvenientes  que  se  seguirían  de  dejar  á los  particulares  adminis- 
trarse la  justicia  por  sí  mismos.  Por . último  debo  adveilir,  que  para 
que  por  menoscabo  de  la  cosa  pueda  eximirse  el  eafiléuta  de  ¡aigar  c* 
eánon,  ha  de  quedar  meaos  de  la  octava  parte  de  ella  (2);  si  bien  la, 
iey  hipotecaria,  además  de  exigir  la  inscripción  del  derecho  enfttéiili- 
co  (3),  dispone  que  aun  cuando  una  finca  acensuada  se  deteriore  ó 
haga  menos  productiva  por  cualquiera  causa  que  no  sea  dolo  , culpa, 
d la  voluntad  del  censatario,  no  tendrá  éste  derecho  á desampararla 
ni  ú exigir  reducción  de  las  pensiones,  mientras  alcance  á cubrirlas  el 
rédito  que  deba  devengar  el  capital  que  represente  el  valor  de  la  fin- 
ca, graduándose  dichos  réditos, al  mismo  tanto  por  ciento  áque  estu- 
viere constituido  el  censo  (4). 

No  cabo  en  los  limites  que  me  he  trazado  en  esta  obra  detenerme 
mas-respecto  á laenfiléusis  y al  censo  eníitéutico,  asi  como  tampoco, 
hablar  de  las  demás  clases  de  censos  que  nuestro  dereelio  reconoce 


TITIMS  XXV. 

.De  soeietate^ 


TITULO  XXV.. 

De  la  sociedad. 


El  derecho  enumera  entre  los  contratos  consensúales  el  de  socie- 
dad, esto  es,  el  contrato  por  el  que  dos  ó inás  personas  convienen  en 
formar  un  fondo  común  de  capitales  ó de  industria  con  objeto  de  lucrar 
y de  repartir  los  beneficios  ó pérdidas  que  resulten.  Ti  cs  son  sus  reqii  i- 
sitos  esenciales:  consentimiento,  cosa  ó industria  puestas  cu  la  .socie- 
dad, y participación  de  utilidades. 

El  consentimiento  en  este  contrato,  como  en  todo.s  los  consensua- 
res, perfecciona  por  sí  mismo  la  obligación  y dá  lugar  á las  acciones 
correspondientes,  sin  necesidad  de  que  intervengan  ni  ti’adicioai,  Uj 


(1)  Xlj  tit.  Viri,  Part.  V. 

(2)  Ley  28  , tit.  VIH  , >\ 

(;i)  §.  2 del  art,  2. 

tí)  ..^rticuln  131. 

TO.VO  II. 


U 


rsrriítira,  ni  palabras  solemnes.  La  asociación  comienza  lambien  dei.^ 
de  el  día  en  que  los  contrayentes  han  convenido,  á no  ser  que  en  el 
mismo  contrato  se  haya  fijado  el  día  en  que  debe  principiar.  Teniendo 
que  contribuir  cada  uno  de  los  socios , ó bien  llevando  á la  sociedad 
cantidades  ó cosas , o bien  con  industria  , es  claro  que  este  contrato  es 
bilateral  desde  el  princi|¡io,  ó lo  que  es  lo  mismo,  bilateral  perfecto 
según  la  dasifieaciou  ya  propuesta  en  otro  lugar.  El  fin  de  ganar, 
que  es  el  objeto  de  la  asociación,  implica  que  las  pérdidas  deben  cor- 
responder á los  asociados  con  arreglo  á los  principios  que  se  des  en- 
vuelven en  esle  mismo  título. 

Es  menester  no  coiiliindir  el  contrato  de  sociedad  con  la  eomunion 
de  bienes:  la  sociedad,  como  todos  los  contratos,  depende  exclusi- 
vamente de  la  voluntad  de  los  que  la  celebran  que  señalan  sus  dere- 
chos y obligaciones  respectivas  durante  iodo  el  tiempo  de  la  asocia- 
ción; la  comunión  ó indivisión  de  bienes  resulta,  yadei'inismo  contrato 
de  sociedad,  ya  de  un  hecho  ageno  á la  voluntad  de  los  que  tienen 
los  intereses  en  comnn,  como  sucede  con  los  coherederos  y colega- 
larios  (I),  ya  por  último,  de  la  voluntad  de  las  partes  que  sin  con- 
venir en  contraer  sociedad  celebran  unidas  un  eonlralo,  como  acaece 
cuando  dos  personas  se  rennen  en  mna  venta  hecha  á subasta , y con- 
vienen en  comprar  la  cosa  en  común  ' para  no  perjudicarse  mútua- 
aienle  con  sus  pujas  (2).  No  hay  sociedad  en  este  último  caso,  por- 
que la  comunión  de  la  cosa  comprada  es  más  un  medio  que  un  fin, 
puesto  que  lejos  de  pensar  los  que  compraron  juntos  on  tener  la  cosa 
en  común  y utilizarse  de  ella,  solamente  la  adquieren  para  dividirla; 
fin  diametralmenle  opuesto  al  de  la  sociedad,  en  que  se  trata  de  la  re- 
unión de  los  capitales  ó industria  de  los  asociados  para  permanecer 
unidos  por  cierto  tiempo,  procurando  utilidades. 


Societatem  coire  solemus  aid  to- 
¿orum  bonorum,  quam  Grteci  spe- 
cialitér  xotvoTtpa^íav  appelkxnt;  aut 
unius  alicujus  negotiationis , veluti 
mancipiorum  emendorum  venclen- 
dorumque,  aut  olei,  vini,  fmraenti 
emendi  vendendique. 

* 


Se  forma  comunmente  una  socie- 
dad , ya  de  todos  los  bienes , á que 
llaman  los  griegos  xotvoupafíav , ya 
para  cierto  género  de  negociaciones, 
como  para  comprar  y vender  escla- 
vos, aceite,  vino  ó ganados. 


ORÍGENES. 


Tomado  de  Cayo.  (§.  148',  Com.  til  de  sus  Insl.) 
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ComoniaHo, 


Aut  totorum  fco/iorww.— Siguió  Justiniano,  al  hacérosla  división  bi- 
membre, al  jurisconsulto  Cayo.  En  el  Digesto,  sin  embargo,  aparecen 
cinco  clases  de  sociedades,  á saber;  la  universal  de  todos  los  bienes, 
que  es  la  que  este  texto  llama  'totorum  honorum-,  la  de  todas  las  ga- 
nancias, miiversorum  qiim  ex  qiicestu  veniunt;  la  que  tiene  por  objeto 
«na  determinada  clase  de  negociaciones,  unius  alicujus  neqotiationis, 
como  dice  el  texto;  la  relativa  á uno  ó mas  objetos  determinados, 
unius  reí;  y la  qu#  se  hace  para  el  arrendamiento  de  las  rentas  públi- 
cas, conocida  con  el  nombre  de  vectigalis. 

La  sociedad  universcá  de  todos  los  bienes  comprende  todos  los 
bienes  presentes  y Inturos,  que  por  cualquier  título,  ó bien  oneroso, 
ó bien  lucrativo,  correspondan  á los  asociados,  los  productos  de  estos 
bienes  y todo  cuanto  puedan  adquirir  con  su  industria  (1).  La  so- 
ciedad á su  vez  tiene  el  deber  de  cubrir  las  obligaciones  de  los  aso- 
ciados, de  cumplir  sus  cargas,  y de  satisfacer  las  condenaciones  en 
que  hayan  incurrido,  á no  ser  que  resu^pn  de  un- hecho  ó motivo 
ilícito  (2). 

La  sociedad  de  todas  las  ganancias  no  comprende  los  bienes  que  tie- 
nen Jos  socios  al  tiempo  de  contraería, "sino  únicamente  las  adquisicio- 
nes qne  en  lo  sucesivo  baga  cada  uno  de  los  asociados  por  su  industria, 
su  economía  ó su  trabajo  (3),  pero  no  lo  que  obtenga  por  herencia,  le- 
gado ó donación  (4).  Consiguiente  á esto  es  que  la  sociedad  deba  res- 
ponder solamente  de  las  deudas  que  se  derivan  de  negociaciones;  por 
ejemplo,  de  las  ventas,  arrendamientos  y otras  operaciones  del  socio, 
de  que  en  su  caso  hubiera  podido  esperar  beneíicio  (5). 

La  sociedad  de  una  negociación  determinada  es  la  de  que  habla 
el  texto  en  el  segundo  miembro  de  la  división  que  propone. 

La  sociedad  relaüva  d uno  ó mas  objetos  determinados  se  diferen- 
cia de  la  que  antecede  en  que  se  concreta  especialmente  á ellos,  como 
por  ejemplo , la  esplolacion  de  una  mina , la  compra  de  un  carga- 
mento, ú otra  especulación  de  esta  misma  clase;  a!  paso  que  la  de 
una  negociación  determinada  es  mas  estciisa,  como  por  ejemplo,  la  de 
esplotar  las  minas  que  se  descubran  , ó comprar  cargamentos  para 
volver  ú venderlos  (b). 


(1)  §.  1 , ley  1 : 1 , ley  3 ; y ley  7.3  del  mismo  titulo  y libro, 

(2)  §.  18 , ley  5-2  del  inismu  titulo  y libro, 
rjj  Leyes  8 y 13,  tit.  II,  lib.  XYll  del  Dig. 

(í)  Leyes  9,  10  y 11  ; y §.  1 , ley  71  del  iidsnio  titulo  y libri». 

(3)  Leyes  7 y 12  del  mismo  titulo  y libro. 

iftteial,  loy  Ü <lei  mismo  litiilu  y libro. 


■ ^24 

Líi  socioiled  vectigalís  es  la  celebrada  para  arrendar  las  rentas  pu- 
blicas, y está  clasificada  con  separación  de  Jas  otras,  porque  se  halla 
sujeta  á reglas  especiales. 

Si  no  expresan  los  socios  al  celebrar  el  contrato  qué  clase  de  so- 
ciedad es  la  que  contraen,  se  entiende  que  es  la  de  toda  clase  de 
ganancias.' 


í Et  quiclcm , si  nüiil  de  parlibus 
lucri  et  damni  nominatim  conve- 
nerit,  ceqiuiks  scilicet  partes  et  ín 
luoru  et  in  damnó  spectantur.  Quod- 
si  expfess:n  fuerint  partes  , hse  ser- 
vari  debent : ncc  enim  unquám  du- 
hiura  fnit,  quin  valeat  conventio, 
si  duo  Ínter  se  pacti  sunt,  ut  ad 
‘umtm  quidém  duce  partes  et  damni 
et  lucri  pertineant,  ad  alium  ter- 
lút  (a).  De  illa  sané  conventione 
queesitum  est , si  Titius  ét  S((|us  Ín- 
ter se  pacti  sunt,  ut  ad  Titium  lu- 
cri  duas  partes  pertineant,  damni 
tei’tia  , ad  Seium  duue  partes  damdi, 
lucri  tertia,  an  rata  debeat  haberi 
conventio?  Quintus  Mucius  contra 
naturam  societatis  talem  pactio- 
nem  esse  existimavit,  et  ob  id 
non  csse  ratam  habendam.  Servius 
Sulpicius,  cujiis  sententia  prasva- 
luit,  contrii  sentit , ssepé  quo- 
rundain  itá  pretiosa  est  opera  in 
societate,  ut  eos  jnstum  sit  melio- 
re  condit'ione  in  societatem  admitti: 
nam  et  itá  coiri  posse  societatem 
non  dubitatur,.,  ut  alter  pecuniam 
conferat,  aHer  ,non  conferat,  et  ta- 
men  lucrum  Ínter  eos  commune  sit, 
quia  sfepo  opera  alicujus  pro  pecu- 
nia valet.  Et  adeo  contra  Quinti 
Mucii  sententiam  obtinuit,  ut  illnd 
quoqué  constilerit  posse  convenire, 
iit  (jnis  lucri  partem  feral,  damnó 
nim  íeneatur,  quod  et  ipsnm  Ser- 
vius convenientér  sibi  existima- 
vit [b):  quod  lamen  ita  iutelligi 
opnrtet,  ut,  si  in  aliquá  re  lucrum, 
in  aliqua  damnuin  allatnm  sit,  com- 
]icnsatione  factá,  solum  , quod  su - 


Si  nada  se  hubiere  convenido  ex-  * 
presamente  -respecto  á las  partes  de 
ganancia  y de  pérdida,  estas  serán 
iguales.  Si  se  hubieren  fijado , de- 
berá observarse  lo  convenido ; v 
nunca  ha  habido  duda  de  que  vale 
la  convención  en  que  dos  pactan 
que  al  uno  pertenezcan  jdos  partes 
de  pérdida  y de  ganancia,  y una 
tercera  parte  al  otro  (a).  Mas  se  ha 
suscitado  cuestión  acerca  de  si  debe 
ser  válido  el  contrato  en  que  Ticio 
y Seyo  convengan  entre  sí  que  á 
Ticio  correspondan  dos  partes  de 
beneficio  y qna  de  pérdida  , y á Seyo 
dos  de  pérdida  y una  de  beneficio. 
Qufhto  Mucio  fué  de  dictámen  que 
semejante  pacto  era  contrario  á la 
naturaleza  de  la  sociedad , y que  por 
tanto . no  podía  ser  considerado  co- 
mo valedero.  Servio  Sulpicio,  cu- 
ya opinión  prevaleció,  era  de  dis- 
tinto sentir,  porque  frecuentemente 
la  industria  de  ciertas  personas  es 
tan  importante  para  la  sociedacf, 
que  es  justo  admitirlas  con  mejores 
condiciones  que  á los  otros.  Y no  se 
duda  que  puede  contraerse  la  so- 
ciedad en  términos  que  uno  lleve  á 
ella  dinero  y el  otro  no,  y que  sin 
embargo  la  ganancia  sea  común  en- 
tre ambos , porque  muchas  veces  la 
industria  de  un  hombre  vale  tanto 
(?bmo  el  dinero  de  otro.  Prevaleció 
también  contra  el  dictámen  de  Quin- 
, to  Mucio,  que  uno  de  los  socios  pu- 
diera llevar  una  parte  del  beneficio, 

. sin  estar  obligado  á responder  de 
las  pérdidas,  cuya  opiniou  fué  igual- 
mente la  de  Servio  (é) ; lo  cual  debe 
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pei’est,  intelligutur  lucri  es^e  (c).  entenderse  en  el  seiitido  de  qiic  si 
lUad  expeditum  est,  si  iii  uná  causá  en  una  cosa  hubiere  ganancias  y en 
pars  fuerit  expresa,  veluti  in  soló  otra  pérdidas , se  compense  uno  con 
lucró,  veí  in  soló  damnó,  in  altera  otro,  de  modo  que  solo  so  repute 
veró  omissd,  in  eó  quoqué,  quod  ganancia  lo  que  sobrare  (c).  Está 
prtJBtermissum  est,  eamdem  partem  fuera  de  duda  que  si  solamefite  so 
servari  (d).  hubiera  expresado  la  parte  de  ga- 

nancias, ó la  de  pérdidas,  y se  hubie- 
re omitido  la  otra , se  siga  la  misma 
regla  respecto  á la  parte  omitida  que 
á la  expresada  (d). 

ORÍGENES.  1 

(a)  Conforme  con  üipianof  §,  inicial.  Ley  29,  lit.  II,  lib.  XVII  del  Dig.) 

(J)  Tomadíf  de  Cayo.  (|.  149,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(c)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  30,  llt.  II,  lib.  XVII  del  Dig.) 

{(l)  Tomado  de  Cayo,  (§.  150,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

* 

De  partibus  lucri  et  damni. — La  sociedad  ordinariamente  se  hace 
con  la  esperanza  y con  el  fio  de  ganar  ; pero  como  á veces  ó los  cálculos 
de  los  contrayentes  han  sido  mal  formados,  ó desgracias  que  tiene  la 
sociedad  hacen  que  resulten  pérdidas  en  lugar  de  ganancias,  es  nece- 
sario para  el  caso  en  que  ios  contrayentes  no  lo  hayan  previsto,  que  la 
ley  venga  á suplir  lo  que  no  expresaron  , fundándose  en  la  voluntad 
que  es  de  presumir  tuvieran*  los  contrayentes  al  obligarse.  Tres  son 
las  reglas  que  en  este  texto  se  consignan:  l.“  que  si  .nada  especial- 
mente han  convenido  los  contrayentes,  se  entienda  que  llevan  lodos 
igual  parte  en  las  ganancias  y en  las  pérdidas;  2.^  que  si  íosjjonLráyen- 
tes  señalaron  las  parles,  debe  observarse  rigurosamente  c!  contrato; 
3.“  que  si  se  hubiese  hecho  expresión  ó de  ganancias  solamente,  ó so- 
lamente de  pérdidas,  se  ha  de  entender  establecida  la  misma  propor- 
ción en  la  parte  omitida  que  en  la  expresada. 

J^quales  partes. — Cayo  (1)  dice  que  entre  los  juiisconsultos  ro- 
manos no  hubo  duda  acerca  de  que,  cuando  nada  se  había  expi osa- 
do resiaecto  á la  parte  de  ganancias  ó de  pérdidas  que  debía  llevar 
cada  socio,  se  entendía  que  estas  habían  de  ser  iguales.  No  han 
estado  tan  conformes  los  intérpretes  del  derecho  romano,  puesto  que 
se  hallan  divididos  en  el  modo  de  entender  esta  igualdad,  querien- 
do unos  que  sca’absoluta , esto  es  , sin  relación  á lo  aportado  por 
cada  socio  a!  fondo  común,  y otros  que  sea  relativa  ó proporcional 


(1)  i-  Ijfí,  Cein.  ni  dn  sü.í 
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ú aquello  con  que  cada  uno  contribuye:  es  decir,  que  discrepan  acer- 
ca de  si  la  proporción  ha  de  ser,  como  suele  decirse  comunmente, 
arilmética  ó geométrica.  No  desconozco  los  plausibles  motivos  ton  que 
muchos  intérpretes, y entre  ellos  Vinnio  y Heineccio,  se  deciden  por 
Ja  distribución  proporcional ; creo , sin  embargo,  que  los  textos  ro- 
manos (1)  autorizan  á rechazar  esta  opinión;  las  palabras  (equas partes, 
(cqualitér,  que  son  opuestas  á la  de  pro  rata  parte,  me  inclinan  á favor 
de  los  que  sostienen  que  la  igualdad  de  los  socios  debe  ser  absoluta. 
Agrégase  á esto,  que  no  estando  especialmente  determinado  en  nin- 
gún lugar  del  derecho  romano  la  parte  que  debe  llevar  el  socio  de  in- 
duslida  en  el  caso  de  que  no  se  ha§a  expresión  de  las  de  ganancia  ó 
de  pérdida  al  constituirse  el  contrato,  habría  un  vacío  considerable  si 
no  se  entendiera  el  texto  de  la  igualdad  absoluta  de  parles. 

Ad  unum  duce  partes,  adalium  tertia. — A pesar  de-que  Jusliniano 
dice  aquí  que  nunca  buho  duda  acerca  de  que  los  contrayentes  pudie- 
ran convenir  en  que  fueran  desiguales  las  partes  de  beneficios  y pér- 
didas, se  observa  que  Ulpiano  (2)  admite  únicamente  la  desigualdad 
en  el  caso* de  que  uno  de  los  socios  contribuya  tiias  á la  sociedad,  ó 
por  lo  que  ú ella  lleva,  ó por  su  industria,  ó por  otro  cualquier  motivo. 
Pueden,  sin  embargo,  no  considerarse  como  contradictorios  estos  dos 
textos:  porque  en  el  hecho  de  introducir  los  socios  en  el  pacto  social 
tales  desigualdades,  implicitamente  convienen  en  que  hay  justas  cau- 
sas que  á ello  los  determinan. 

Quid  quommdam  itá  pretíosa  esí  opera.— Al  fundar  Servio  Sulpicio 
los  motivos  por  que  debia  ser  válido  el  contrato  de  sociedad  en  que 
so  conviniera  que  á uno  perteneciesen  dos  partes  del  beneficio  y una 
de  la  pérdida,  y á otro  dos  partes  de  la  pérdida  y una  del  beneficio,  se 
atemperó  áí-lo  que  ordinariamente  sucede,  esto  es^^que  el  hacer  á uno 
de  los  socios  de  mejor  condición  que  <á  ios  otros  debe  su  origen  á la 
presunción  de  que  su  industria,  su  capacid::^d  ó sus  relaciones  serán 
mas  útiles  á la  sociedad.  Mas  no  por  esto  debe  creerse  que  la  sociedad' 
en  que  interviene  semejante  pacto  de  desigualdad  entre  las  partes  de 
las  gammeias  y las  de  las  pérdidas  es  nula,  si  la  persona  beneficiada 
no  tiene  tan  favorables  circunstancias;  porque  .siempre  se  presume 
que  los  contrayentes,  por  lo  coin.nn  los  mas  conocedores  de  sus  pro- 
pios intereses,  así  lo  creen:  á lo  que  se  agrega  que  la  igualdad  dé  las 
parles  en  las  ganancias  y en  las  pérdidas  es  condición  natural  del 
contrato,  modificable  por  la  voluntad  de  los  contrayentes. 

Altcr  conferat,  alter  non  conferat. — En  esta  sociedad  uno  de  los  so- 
cios lo  será  de  capital  y el  otro  de  industria. 


(1)  Cey  8,  tit.  I,  IíIj.  VI:  105-0;  §■  inicia!,  ley  29:  iey  76,  tit.  11,  ¡ib.  .XVII;  q 2,  ley  7,  íil.  V. 
l>b.  XXXIX:  ley  23,  lít.  1,  lib-  XXXVI;  y p 2,  lev  tit.  lll,  lib.  XLVI  del  Dig. 

12)  J,  inieial,  ley  29,  til.  U,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Luo'i partem  feral.  — Condición  esencial  es  en  el  conlralo  de  so- 
ciedad que  todos  los  asociados  participen  de  las  utilidades.  Aquella 
en  que  esto  no  sucede  será  nula:  denominábanla  los  anliguos  leoni- 
na (1),  nombre  que  se  refiere  al  apólogo  de  Esopo,  de!  Icón  y los  de- 
* más  animales. 

Diimno  non  teneatur.  — El  convenio  de  que  uno  de  los  socios  no 
participe  de  las  pérdidas,  es  válido,  como  dice  XJIpiano  (2),  citando 
en  su  apoyo  la  autoridad  de  Casio  y de  Sabino.  Fúndase  además  esto 
en  ia* utilidad  que  una  persona  puede  reportar  á la  sociedad:  razón 
que  también  queda  expuesta  antes,  al  manifestar  los  motivos  con  que 
se  justifica  el  desigual  señalamiento  de  provechos  ó de  pérdidas. 

Eamdem  partemservari.— Es  de  presumir  que  los  socios  tácita- 
mente han' querido  que  las  pérdidas  se  repartan  con  la  misma  propor- 
ción que  los  beneficios,  en  el  hecho  de  no  haber  señalado  distinta  dis- 
tribución para  aquellas  que  para  estos. 

AI  finalizar  la  explicación  de  este  texto,  debo  añadir  que  pueden 
convenir  los  asociados,  que  en  lugar  de  fijar  ellos  mismos  el  modo  de 
distribuir  las  utilidades  y las  pérdidas,  se  deje  su  Señalamiento  al  ar- 
bitrio de  un  tercero,  el  cual  deberá  seguirse,  á no  ser  que  su  deter- 
minación sea  manifiestamente  opuesta  á la  equidad  y á 1a  justicia  (3), 

4 Manet  aiitem  societas  cousqué.  La  sociedad  dura  mientras  los  so-  4 
donéc  in  eódeni  consensif  persevera-  cios  perseveran  en  la  misma  inten- 
verint;  at  mm  aliquis  renuntiave-  cion de  suerte  que  cuando  uno  de 
rit  societaii , * solvitur  societas.  Sed  ellos  renuncia  á la  sociedad,  esta  se 
pla#é,s¿  quis  callidé  in.  hoc  renun-  disuelve.  Pero  si  Alguno  délos  aso- 
tiaverü  societati,  ut  obveniens  ali-  ciados  renuncia  de  mala  fé  á la  so- 
quod  lucrum  solus  habeat,  veluti,  ciedad  para  aprovecharse  él  solo  de 
si  totorum  bonorum  socius,  cum  ab  un  beneficio  que  va  á venir,  por 
aliquó  haeres  esset  relictus,  in  hoc  ejemplo,  si  el  que  contrajo  la  so- 
renuntiaverit  societati,  ut  hseredi-  ciedad  universal  de  todos  los  bienes, 
tatem  solus  lucrifaceret,  cogetur  habiendo  sido  instituido  heredero 
hoc  lucrum  communicare;  si  quid  por  alguno,  renuncia  a la  sociedad 
vció  aiiud  lucrifaciat,  quod  non  para  adquirir  él  solo  el  lucro  de  la 
captaverit,  ad  ipsum  solum  perti-  herencia,  será  obligado  á comunicar 
net.  Ei  vero,  cui  renuntiatum  est,  con  los  otros  esta  ganancia;  mas  si 
quicquid  onniinó  post  renimtiatam  sobreviene  otro  *tua!quier  lucro  que 
societatem  acquiritur,  solí  conce-  no  buscó  al  hacer  su  i-qguncia,  este 
ditur.  á él  solo  pertenece.  Aquel  á cuya 

* sociedad  otro  renunció,  se  aprove- 

cha solo  de  todos  los  beneficios  que 
adquiere  con  posterioridad  á la  re- 
nuncia. 

é 

(1)  2,  ley  2!)  tit.  11,  lib.  XVII  del  DÍ5.  • 

(2)  ?.  1,  ley  20  dd  ü'.ismo  titulo  v libro. 

1..1)  Leyes  0, 16,  77,  78,  70,  80;  tíu  ![,  üb.  XVII  de)  Di," 


ÜTIÍGKNKS. 

Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  {|.  i5l,  Com.  Ilí  do  sus  Inst.) 

Coiucntarfo. 

Eonéc  in  eódem  comensu.  —El  que  la  sociedad  se  disuelva  cuaudo 
todos  los  socios  convienen  en  ello,  es  consecuencia  de  la  regla  gene- 
ral en  virtud  de  la  cual  los  contratos  que  se  forman  por  el  mero, con- 
sentimiento de  los  contrayentes  , se  disuelven  de  la  misma  manera. 

Cim  aliqiiisremintiüverit  societati,  solvitur  societas.  — El  Empera- 
dor habla  aquí  de  algunos  modos  de  disolverse  la  sociedad,  que  no 
son  comunes  á’Ios  demás  contratos  consensúales.  Eslos  son  la  renun- 
cia de  uno  de  los  socios,  su  muerte,  la  conclusión  del  objeto  para  que 
so  formó  la  sociedad  , la  cünñscacion  y la  cesión  de  bienes  de  uno  de 
los  socios.  En  esle  texto  trata  el  Emperador  do  la  renuncia,  y en  los 
signienles  de  los  demás  modos  que  acaban  de  indicarse.  La  renuncia 
disuelve  la  sociedad,  porque  los  socios  forman  cierta  unión  frater- 
nal (l)  en  laque  no  es  prudente  retener  á uno  contra  su  voluntad. 
Agrégase  á esto,  que  además  de  ser  la  permanencia  forzada  un  ma- 
nantial perenne  de  discordias  Í2),  puede  perjudicar  mucho  á los  inte- 
reses de  la  sociedad,  á la  que  todos  los  socios  deben  prestar  servicios, 
y de  la  que  á su  vez  deben  recibirlos.  Es  tan  conforme  á la  natura- 
leza de  este  contrato  que  se  .disuelva  por  la  voluntad  de  uno  solo  de 
los  socios,  que  no  tendría  fuerza  el  pacto  hecho  en  contrario  (3).  En 
e.ste  sentido  dic#Paulo  (4)  que  la  sociedad  no  puede  celebrarse  {!hra 
siempre.  Es  cierto  que  en  otro  lugar  (5)  parece  decir  lo  contrario,  á 
saber,  que  la  sociedad  puede  contraerse  para  siempre;  más  esto  sig- 
nifica únicamente  que  el  contrato  no  termina  por  el  solo  trascurso  del 
tiempo,  pero  sin  que  sea  obstáculo  para  que  pueda  separarse  un  socio 
si  quisiere,  quedando  de  este  modo  disuelta  la  sociedad. 

Si  quis  callidé  renunüaverit. —ToásL  renuncia  produce  el  efecto 
de  disolver  la  sociedad,  aunque  no  siempre  el  renunciante  queda 
libre  de  sus  consocios.  Cuando  la  renuncia  se  hace  de  buena  fé  y sin 
el  objeto  de  no  comunicar  ganancias  ó de  no  participar  de  pérdidas 
que  ya  están  anunciadas,-  ningún  socio  tiene  derecho  á quejarse  de 
la  condijctft  del  renunciante.  No  sucede  asi  en  los  casos  en  que  la 
renuncia  sea  fi-audiilenta  ó intempestiva:  ei  texto  describe  la  fraudu- 


(0  h iiiicwl,  ley  113,  tlt.  II,  lib.  XVII  del  Dig. 
(2)  I 20,  ley  71  lib.  XXXI  del  Di¿;. 

(.1)  Ley  14,  tit.  II,  lib.  XVII,  dcl  Dig. 

(4)  Ley  70  del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  §.  inidalj  ley  1 del  mismo  título  y libro. 
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Icnla  , cali  ule , como  si  dijera  rfo/o  makl  La  inlcmpesllva  os  aquella 
que  se  hace  sin  nc'cesidad  en  un  momento  en  que  convenia  ú lodos  los 
Socios  que  la  sociedad  no  se  disolviera  yeo  temporc  qiiv  interfuU  socih 
non  dirimí  societateni , corno  dice  Paulo  (l) , sií^uiendo  á Labeon.  El 
efecto  de  ia  renuncia,  (auto  fraudulenta  como  intempestiva  es,  que 
el  renunciante  queda  ligado  á los  demás  socios,  al  mismo  tiempo  que 
estos  se  libertan  de  él  (2).  Mas  debe  tenerse  presente  que  toda  renun- 
cia que  se  hace  anies  de  llcg-ar  el  tiempo  prefijado  para  la  duración  de 


la  sociedad  es  intempestiva. 

^ Solvüur  atlbuc  socreíos  etiam  morle 
socii,  quia  , qui  societatem  contrahit, 
certam  personam  sibi  elogit  (a).  Sed 
et,  si  consensu  plurium  societas  coi- 
la sit,  morte  unius  soivitur,  etsi 
plurcs  supersint,  nisi  in  coeundá 
C socielate  alitér  convenerü  (6).  Item  si 
aücujus  rei  contracta  societas.  sit^ 
et  firiis  negotio  imposüus  esí,  finitur 
7 societas  {c}.  Publicatmie  quoqué  dis- 
trahi  societatem,  manifestam  est, 
scilicét  si  universa  bona  socii  publi- 
centur:  nam,  cum  in  ejus  locum 
alius  succedat,  p¡'0  movtnó  habe- 
S tur  (d).  Item  si  quis  exsociis  mole 
debiti  pi'íegravatüs  bonis  suis  cesserií, 
et  ideó,  propter  publica  'aut  prívala 
debita,  substantia  ejus  veneat,  solví- 
car  societas.  Sed,  boc  casu  si  adhñc 
consentiant  in  societatem , nova  vi- 
detiir  incipere  societas  [e). 


La  sociedad  se  disuelve  también  ii 
por  la  muerte  de  un  socio,  porque 
el  que  la  contrae  lo  hace  en  consi- 
deración á la  persona  que  elige  para 
asociarse  (a).  Aun  en  el  caso  do  que 
hubiese  diferentes  asociados  se  di- 
solverá la  sociedad  por  la  muerte  de 
un  socio, á no  ser  que  al  celebrarse 
el  contrato  se  hubiera  convenido 
en  otra  cosa  (6),  Asimismo,  si  la  so-  (i 
ciedad  se  ha  formado  para  un  nego- 
cio determinado,  concluyo  al  mismo 
tiempo  que  la  negocinciou  para  que 
se  celebró  (c).  L,a  confiscación  disuel-  7 
I ve  también  y de  un  modo  evidente 
I la  sociedad  si  comprende  todos  los 
' bienes  del  asociado^;  porque  como 
sucede  otro  en  su  lugar,  se  reputa 
como  muerto  (d).  Se  disuelve  igual-  fi 
mente  la  sociedad  cuando  alguno  de 
los  socios,  agobiado  con  el  peso  de 
sus  deudas , hace  cesión  de  bienes, 
y en  su  consecuencia  son  vendi- 
dos estos  por  créditos  públicos  ó par- 
ticulares. Pero  en  este  caso  , si  aun 
consienten  en  estar  asociados,  se  en- 
tiende qne  empieza  una  nueva  sn- 
cieclad  (e). 


oído  UNES. 


(a)  Copiado  de  Cayo.  (§.  Corrí.  111  de  sus  Inst.) 

(é)  Toimido  de  Paulo.  (§  9,  ley  67.  lit.  II,  )ib.  XVII  dd  Dig.) 

(rr)  Tomado  de  Paulo,  (f.  10,  ley  6o  dol  rniíoio  tiliilü  y iduo.) 

(d)  Tomado  lie  Paulo.  (§.  12,  ley  6o  dcl  misino  título  y üliro.) 

'(e)  Conforme  con  Cayo.  (|.  Ibi,  Com.  HI  de  sus  Inst.) 


O 5-  S,  ley  Gt;  dcl  mismo  titulo  y libro. 

ta)  .5-  3,  í,a  7 O,  ley  05  dei  mismo  titulo  y litro. 

To.«o  n. 
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Comentarlo. 


SolvUtir  societm  morte  socii.— Aunque  por  regla  general  los  here- 
deros suceden  en  los  derechos  y oljligaciones  que  provienen  de  los 
conlralos  del  difunlo,  consecuencia  del  principio  de  que  el  que  con- 
Irae  lo  hace  para  sí  y para  su  heredero,  eslo  no  es  extensivo  al  con- 
trato de  sociedad,  en  el  que  entran  las  partes  por  la  confianza  múlua 
que  se  inspiran;  asi  la  desaparición  de  uno  de  los  socios  lleva  Iras  sí 
la  de  sus  mutuas  relaciones.  Esto  es  de  tal  manera,  que  no  podrian 
convenir  válidamente  desde  el  principio  , que  la  sociedad  continuase 
con  los  herederos  de  uno  de  ellos  (l).  Así  es  que  los  herederos  so- 
lanienlD  suceden  en  los.  derechos  activos  ó pasivos  adquiridos  en  la 
sociedad  antes  de  la  muerte  de  su  causante  (2).  Esceptúanse , sin  em- 
bargo, de  esta  disposición  general  las  sociedades  que  tienen  por  ob- 
jeto el  arrendamiento  de  impuestos  ó rentas  públicas,  societates  vedi- 
galiiim,  respecto  á las  que  se  halla  establecido  que  los  herederos 
participen  de  las  pérdidas  y ganancias  por  consecueocia  de  las  ope- 
raciones hechas  después  de  la  muerte  de  su  antecesor,  y en  las  que 
se  admite  que  pueda  convenirse  la  continuación  con  los  herederos,  á 
no  ser  que  la  persona  que  haya  fallecido  sea  tan  necesaria  á la  socie- 
dad que  sin  ella  no  pueda  ir  adelante  la  administración,  ó que  sea 
aquella  en  cuya  contemplación  entraron  los  demás  en  la  sociedad  (3). 

Si  consensu  pliirmm.— Aunque  sean  varios  los  que  hayan  con- 
traido la  sociedad  , se  disuelve  esta,  no  solo  con  relación  á los  he- 
rederos del  socio  muerto,  sino  entre  los  demás  que  sobreviven  (4); 
lo  cual  se  funda  en  que  el  que  consiente  formar  una  sociedad  con 
muchas  personas  reunidas,  no  ^manifiesta  su  voluntad  de  asociarse 
con  alguno  ó algunos  de  ellos  solanicnlc,  y puede  suceder  muy  bien 
que  el  que  fallezca  sea  aquel  en  cuya  contemplación  entraron  otros  en 
la  sociedad. 

Nisi  in  coeundd  societate  alitér  convenerit. — En  los  casos  era 
que  se  conviene  que  la  sociedad  continúe  entre  los  socios  que  so- 
brevivan, está  clara  la  voluntad  de  los  contrayentes  sobre  este  pun- 
ió: mas  aun  entonces  la  sociedad  antigua  quedará-  disuella  formán- 
dose una  nueva,  si  bien  será  efecto  del  contrato  primitivo,  de  modo 
que  este  producirá  dos  sociedades  sucesivas,  fundadas  ambas  en 
la  confianza  y conocimiento  recíproco  que  tienen  entre  si  los  aso- 
ciados. 


(1)  Ley  33,  lit.  II,  lib.  XVII  del  Dig. 

(í)  Ley  3.N;  y g 8 de  la  ley  f>3  dcl  mismo  titulo  y libro. 

(3)  Ley  3<1;  y I 8 de  la  ley  C3,  tit.  II,  lib.  XVII  del  Dig. 

(4)  g.  9,  ley  33  del  mismo  titulo  y libro. 


k 

ÚÚI 


■ Si  finís  negotio  impositus  esí.— En  este  caso  concluye  la  sociedad 
ix>r  falta  de  objeto. 

P«b¿¿caíioíie-— Ulpiano  (1)  y Modestino  (2)  sustituyen  á la  confis-  • 
caeion  la  capilis-diminucion  como  medio  de  disolver  la  sociedad.  Com- 
prenden estos  jurisconsultos  bajo  la  frase  capitis-dimimícion  las  deno-- 
minadas  máxima  y media,  porque  una-  y otra  llevaban  en  pos  de  si 
la  confiscación  (3) , esto  es , la  sucesión  del  fisco  en  los  bienes  deJ  con- 
denado. Y asi  dice  el  texto  al  hablar  de  esta  confiscación:  nam  cum  in 
ejus  locum  aliiis  siicccdaty  pro  mortuó  habetur.  Puede  esto  tombien  ex- 
plicarse por  la  asimilación  que  hacían  los  romanos  de  la  muerte  na- 
tural con  la  civil. 

Bonis  suis  cesserit.-~La  venta  de  los  bienes  de  un  deudor  lu  deja- 
ba reducido  á la  última  pobreza;  faltaban  por  lo  tanto  las  condiciones 
que  los  socios  se  habían  propuesto  al  entrar  en  sociedad,  y por  con- 
siguiente esta  debía  cesar. 


9 Socius  socio  utrütn  eó  nomine 
tantüm  teneatur  pro  socio  actione, 


j Se  ha  suscitado  cuestión  acerca  Q 
de  si  el  socio  está  obligado  hacia  su 

soció 


o'' 

si  quid  doló  coinmiserit,  sicut  is,  ¡ consocio  por  la  acción  pro 
qui  deponi  apud  se  passus  est,  an  i únicamente  en  el  caso  de  que  coine- 
etiam  eulpse,  id  est,  desidise  atque  ta  dolo  como  el  depositario,  ó si 


negligentiae  nomine,  qumsitum.  est: 
prgevaluit  taraen,  etiam  culpie  no- 


tambien  lo  está  por  razón  de  culpa, 
esto  es,  de  incuria  y negligencia  : ha 


mine  teneri  eum.  Culpa  aiitem  non  | j^rovalecido  la  opinión  de  que  debe 
ad  exactissimam  diligentiam  dirigen-  ¡ también  responder  por  la  culpa; 
da  est;  sufficit  enim,  talem  diligen-  1 mas  esta  culpa  no  debe  ser  graduada 
tiam  in  communibus  rebus  adhibe-  ; hasta  la  más  exacta  diligencia , por- 
re socium,  qualem  suis  rebus  adhi-  ^ que  basta  que  el  socio  emplee  en 


bere  solet.  Nam,  qui  parüm  diligen- 
tem  socium  sibi  assumpsit,  de  se 
queri  debet.  < 


las  cosas  comunes  la  misma  diligen- 
cia que  acostumbra  emplear  en  las 
propias : el  que  eligió  un  socio  poco 
diligente  debe  quejarse  de  sí  mismo. 


♦ 

ORÍGENES. 


Tomado  casi  literalmente  de  Gayo.  (Ley  72,  tít.  II , lib.  XVH  del  Dig. 

Comentario. 


Socius  socio  teneatur  pro  joció  actione. — Como  se  ve  en  este  párra- 
fo, la  acción  pro  hció  es  la  que  tienen  los  asociados  para  hacer  efecti- 
vos sus  respectivos  derechos.  Completaré  la  doctrina  que  comácne  tener 
presente  acerca  de  este  punto,  haciendo  una  ligera  indicación  de 
los  derechos  y obligaciones  mutuas  de  los  socios.  Los  derechos  son; 


(1)  'i.  10  , ley  08  del  mismo  titulo  y libro, 

(2)  ?.  1,  ley  4 del  mismo  titulo  y libro. 

(:(J  g juicial,  ley  1,  tit  XX,  lib,  XLVlfl  del  IJij. 
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1.”  Pai  ticipar  dü  las  sauancias  de  la  sociedad,  en  los  términos  qu o 
antes  qiicdan  expuestos.  2.''  Ser  indemnizados  por  ios  demás  conso- 
cios i’esi)ec[i\'aineiile  do  los  daños  qtie  se  les  o¡'ig-inen  ó [>or  no  haber 
aportado  estos  á la  sociedad  el  capital  en  que  convinieron  , ó por  ha- 
ber empicado  en  su  uso  personal  las  cosas  que  eran  comunes  á la  so- 
ciedad, ó por  haber  demorado*!!  restituirías  (1).  3 d’  Obtener  una  in- 
demnización por  la  (alta  leve  in  cono  ció  délos  otros  asociados.  4.'^  Re- 
nunciar oporliiiiamenle  á la  sociedad , en  los  términos  ya  expuestos. 
r>.“  Ser  indemnizados  proporcionalmenle  de -las  pérdidas,  gastos  y 
obligaciones  que  les  haya  ocasionado  la  sociedad  (2).  6."  Exigir  cuen- 
tas á los  que  hayan  admiuislrado  los  negocios  de  la  sociedad.  7.*^  Go- 
zar del  beneficio  llamado  f/c  CíJ/npc/cpda,  esto  es,  no  ser  obligados 
á paear  lo  que  adeuden  á la  sociedad  sino  en  cuanto  puedan  , y rete- 
niendo io  necesario  para  subsistir,  in  quantum  [acere potcst  (3). 

Estos  derechos  de  un  socio  se 'convierten  á su  vez  en  obligaciones 
suyas  respecto  á los  demás;  así  es  que:  l.“  Participa  de  las  pérdidas 
en  la  proporción  convenida,  y á íalla  de  pavlo,  de  la  manera  antes 
expuesta.  2."  Debe  indemnizará  los  demás  por  los  [)erjuicios  que  les 
liaya  ocasionado  no  aportando  Lodo  lo  que  ofreció  llevar  á la  sociedad. 
3.'^  Presta  la  culpa  leve  in  concretó.  4.°  Indemniza  proporcionalmenle 
á los  otros  socios  en.  los  términos  convenidos  por  razón  de  las  pér- 
didas, gastos  y perjuicios  que  la  gestión  de  los  negocios  de  la  socie- 
dad les  hubiere  ocasionado.  5.®  Da  cuenta  á la  sociedad,  si  fué  ge- 
rente de  los  negocios.  6.°  Asi  como,  según  queda  dicho,  e!  socio  en 
tanto  puede  ser  obligado  á pagar,  en  cuanto  no  quede  reducido  a la 
indigencia  , asi  también  si  fuere  condenado,  lo  será  con  nota  de  infa- 
mia (4).  En  el  principio  de  fraternidad  que  la  ley  quiere  que  la  socie- 
dad lleve  consigo,  se  funda  el  que  no  sea  reducido  imo  a la  indigen- 
^cia  por  parto  de  los  demás  socios,  y el  que  sobre  élrecaiga  una  nota 
especial  por  el  abuso  que  haya  cometido  contra  los  que  debia  con- 
siderar como  hermanos.  ^ 

La  acción  pro  socio  sirve  para  hacer  efectivos  los  derechos  y las 
obligaciones  que  licnen  los  socios  entre  si:  puede  definirse  la  ac- 
cío?t  directa  que  compete  á todos  y d cada  uno  de  los  socios,  y á sus 
herederos,  contra  otro  ú otros  consocios  y sus  herederos,  para  que 
se  cumplan  ¡as  obligaciones  y se  hagan  efectivos  los  derechos  que  re- 
sultan del  contrato  de  sociedad.  No  debe  confundirse  esta  acción  con 
la  de  communi  íiividundó.  La  acción  pro  socio  J.íqíiq  por  lin  obtener 


U)  Ley  ai,  1:  ley  38;  y §.  inicial,  ley  (iü,  tit.  II,  lib.  XVIII  del  Dig. 

(á)  I.eyes  ¿I  y !j.  1;  ley  3g;  y lij,  4^  12  y ley  32  clel  mismo  titulo  j libro, 
(i)  i inicial,  ley  tit.  II,  lib.  XYlll;  y ley  IC,  tit.  l,  lib.  XLIl  de!  Dig. 

ti)  Ley  1- y J,  C,  ley  0,  tit.  H,  lib.Iir,  dd  Dig. 
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de!  consocio  el  cumpliuVietilo  de  las  obligaciones  que  la  sociedad  le 
impone,  bien  se  trate  de  cosas  corporales,  de  créditos  ó derechos;  y 
el  que  la  entabla  se  propone  la  condenación  de  un  socio.  La  acción 
commiini  dividundó  tiene  por  fin  la  división  déla  cosa  común  • en  ella 
se  irata  de  que  se  haga  una  adjudicación,  esto  es,  que  cada  uno  de 
los  socios  obtenga  en  proporción  absoluta  y exclusiva  una  parte  de 
lo  que  antes  correspondía  á todos;  y su  resultado  es  que  cese  la  co- 
munión, al  menos  en  la  cosa  que  se  divide,  sin  que  esto  sea  obstáculo 
para  que  pueda  entablarse  subs¡.stiendo  la  sociedad,  con  objeto  de 
distribuir  una  ó varias  cosas  que  á ella  pertenecen,  si  con  arreglo  á 
las  condiciones  del  contrato  procede  la  división.  Mas  aunque  el  objeto 
principal  de  la  acefbn  communi  dividundó  es  la  división  y adjudicación 
de  bienes , esto  no  impide  que  el  juez  deba  tener  en  cuenta  las  indem- 
nizaciones que  hayan  de  hacer  los  socios  en  los  términos  que  en  otro 
lugar  manifestaré.  Estas  dos  acciones  no  se  excluyen  mutuamente; 
pero  como  tienen  algunos  puntos  de.  contacto,  y á veces  podría  con-  ‘ 
seguirse  por  una  lo  mismo' que  por  otra  se  hubiera  ya  conseguido^ 
debe  observarse  la  regla  de  que  nadie  pueda  obtener  en  virtud  de 
una  de  ellas  lo  adquirido  en  virtud  de  la  otra.  • 


e 


CHUp 


a.V'O.ci.o  u> 


De  Dóctt'i/iiO'd  De  eóbe  bitiiío  cotv  Def  deuícho 
eópaü/oí. 


Nuestro  derecho  (l),  á diferencia  del  romano,  establece  que  en  la 
sociedad  de  todas  las  ganancias  estén  comprendidos  los  bienes  que  á 
un  socio  tocaren  por  herencia  ó por  cualquier  otro  título,  y viene  ú 
considerar  la  sociedad  que  simplemente  hacen  los  socios  como  laque 
los  romanos  llamaban  de  todas  las  ganancias. 

Cuando  la  renuncia  sea  intempestiva,  únicamente  incurre  el  re- 
nunciante en  ía  obligación  de  resarcir  á sus  compañeros  el  daño  que 
les  haya  ocasionado  (2).  En  los  demás  puntos  nuestro  derecho  (3)  está 
conforme  con  el  romano. 

No  debe  confundirse  la  sociedad  convencional,  de  que  en  este  ti- 
tulo se  habla,  con  la  legal  de  ganancias  que  tienen  los  cónyuges  en 
virtud  dei  contrato  de  matrimonio,  sociedad  que  se  rige  por  disposi- 
ciones peculiares,  de  que  al  tratar  de  los  efectos  del  matrimonio  que- 
da hecha  indicación.  No  cabe  en  los  límites  que  tengo  adoptados,  ha- 
blar del  contrato  de  sociedad  bajo  el  aspecto  mercantil. 


ll)  Ley  12,  ttt.  X,  Part.  V. 

(2)  Ley  11  del  mismo  titulo  y Part. 

(3)  Dicho  titulo  y Partida. 
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TimilS  XXVI.  j.  TÍTULO  XXVI. 

De  mandato.  Del  mandato. 


El  principio  exclusivo  del  primitivo  derecho  de  los  romanos  en 
virUid  del  cual  nadie  podía  ser  representado  por  otro  en  los  actos 
mas  importantes,  y que  hacia  que  los  derechos  y las  oblig-aciones  se 
constituyesen  ó radicasen  sola  y necesariamente  en  las  personas  á 
quienes  correspondian , fué  sucesivamente  modificándose,  si  no  en 
los  actos  eminentemente  civiles  en  el  rig-uroso  sentido  de  esta  pala- 
bra, al  menos  en  los  demás,  y especialmente  en  los  que  se  clasifi- 
caban como  propios  del  derecho  de  gentes.  Mas  á pesar  de  esto,  con- 
servó el  derecho  romano  las  reminiscencias  de  su  origen : el  que  ha- 
cia por  otro  no  se  entendía  que  representaba  á este,  sino  que  obraba 
en  su  propio  nombre,  es  decir,  que  para  sí  adquiría  los  derechos , y 
que  él  mismo  se  hacia  responsable  de  las  obligaciones  que  contraía; 
era  necesario  acudir  á rodeos,  á. acciones  útiles  y á oíros  medios  in- 
directos, para  íiue  en  último  resultado  el  derecho  ó la  obligación  vi- 
nieran á recaer  sobre  aquel  por  cuya  cuenta  se  hablan  ejecutado.  Por 
esto  en  el  mandato  no  se  reputaba  ai  mandatario  como  representante 
del  mandante,  sino  como  una  persona  que  obraba  en  su  propio  nom- 
bre, pero  por  cuenta  de  otro;  derecho  modificado  después  por  la  ju* 
risprudencia,  como  manifestaré  en  el  trascurso  de  esta  obra. 

El  jurisconsulto  Paulo  (1)  advierte  que  el  mandato  debe  su  origen  á 
las  relaciones  de  amistad  y de  benevolencia  entre  los  contrayentes, 
originem  ex  offició,  atque  amicitiá  ti'ahit.  Su  misma  denominación 
mandato,  maiidaíiim,  manus  datio,  está  tomado  de  los  símbolos  y de- 
mostraciones recíprocas  de  adhesión  y confianza  que  los  contrayentes 
hadan  al  celebrarlo , dándose  mútuamente  las  manos,  uno  como  en 
señal  de  encargar,  y el  otro  en  la  de  prometer  sn  fé. 

El  mandato  es  un  contrato  consensual  por  el  que  una  persona  encar- 
ga graluitamenteun^iegocio  lícito  á otra  que  lo  acepta.  El  que  hace  el 
encargo  se  llaiha  mandante,  y el  que  lo  acepta  mandatario.  Este  con- 
trato, como  consehsual,  queda  perfeccionado  desde  el  momento  en  que 
las  partes  se  convienen,  produdendo  desde  luego  todos  sus  efectos. 
Es  requisito  esencial  en  él  que  sea  gratuito;  de  otro  modo  degenera- 
rla en  locacion-conducdon. 


0)  'i-  b ley  l,tít.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 


I. 
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Mandatum  contrahitur  quirujue  , El  mandatd  se  contrae  de  .cinco 
modis,  sive  suá.  tantíim  gratiá  ali-  | maneras;  ó en  utilidad  solamente 
(juis  tibi  mandet,  sive  suá  et  tuá,  ¡ del  mandante,  ó eti  la  del  mandante 
sive  aliená  tantüm , sive  suá  et  alie-  ■ y del  mandatario,  ó en  la  de  un  ler- 
ná,  sive  tuá  et  srtiená.  At  si  luá  cero,  ó en  la  del  mandante  y de  un 
tantihn  gratiá  tibi  mandatum  sit,  | tercero , ó en  la  del  mandatario  y de 
supervacuum  eet  mandatum,  et  ob  un  tercero.. El  mandato  que  se  hace 
id  nulla  ex  eó  obligatio,  nec  manda-  únicamente  en  utilidad  del  mandata- 
ti  Ínter  vos  actio  nascitur.  rio  , es  inútil , y por  lo  tanto,  no  nace 

de  él  ni  obligación  ni  acción. 

ORÍGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (Ley  2,  tit.  I,  lib.  XVII  del  Dig.) 

Comentario. 

Quinqué  modis. — No  es  esta  división  la  útiica  que  puede  hacer- 
se del  mandato.  Ulpiano(l)  lo  divide  en  general,  omnium  rerum 
y en  especial,  unius  rei,  según  se  refiera  á todos  los  negocios  del 
mandante  ó á uno  determinado.  Puede  ser  también  ó expreso^  óíá- 
dío  {‘2);  porque  el  que  estando  presente  permite,  por  ejemplo,  que 
alguno  salga  fiador  por  él,  se  entiende  implícitamente  que  le  da  el 
encargo  de  que  lo  haga.  Mas  dejando  aparte  estas  divisiones  y fiján- 
dome en  la  quintuple  del  texto’,  diré  que  podía  añadirse  una  sexta, 
á saber:  el  caso  de  que  se  hiciera  el  mandato  en  utilidad  del  mandan- 
te, del  mandatario  y de  un  tercero:  caso  de  que  presentan  ejemplos 
las  leyes.  ' . 

At  si  tuá  tantim  gratiá.— El  mandato  hecho  en  mera  utilidad  del 
mandatario,  realmente  no  es  mandato,  aunque,  tenga  la  fornía  ex- 
terior-de  este  contrato:  es  un  consejo  que  no  produce  obligación  , y 
por  lo  tanto,  ni  acción  contra  el  que  lo  da  ni  contra  el  que  lo  recibe, 
según  con  mas  extensión  se  manifiesta, en  el  párrafo  sgxto  de  este 

mismo  titulo. 

♦ 

1 Mandantis  tanúm  gratiá  interve-  Ejemplo  del  mandato  que  se  hace  1 
nit  mandatum,  veluti  si  quis  tibi  solamente  en  utilidad  del  mandante 
mandot,  ut  negotia  ejus  gereres,  vel  es,  si  alguno  te  encomienda  sus  ne- 
ut  fundum  el  emeres  , vel  ut  pro  eó  gocios  para  que  los  dirijas,  ó te  en- 
sponderes.  carga  comprar  alguna  heredad,  ó sa- 

lir sponsor  por  él. 

ORÍGENES. 

Tomado  de  C-ayo.  (§.l,  ley  2,  tit.  I,  lib.  XVII  del  Dig.) 


(t)  §.  1 ley  l:  y leyes  38,  60  y C3,  Ut.  III,  lib.  III  del  Di^. 
(2)  I 2,  ley  6;  y ley  18  , til.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Comentario. 

Mandantis  tantUm  gmtiá. — Esle  es  el  modo  mas  frecuente  de  cons- 
lituirsc  el  mandato. 

Pro  eó  Rpondefes. — Al  halolar  de  los  fiadores  se  ha  visto  que  en 
tiempo  de  Jiisiiniano  habían  desaparecido  los  sponsores ; parece  por  lo 
tanto  que  en  lu^ar  de  la  palabra  dél  léxlo  sponderes , debió  poncrs’e  la 

fulejuberes.  De  presumir  es  que  el  lug-ar  de  Cayo,  de  donde  Jusli- 
niano  tomó  el  texto  que  precede,  usara  del  mismo  ejemplo  que  aquí 
pone;  sin  embargo,  se  observa  que  en  la  ley  de  las  Pandectas  citada 
en  los  orígenes,  do  la  que  sin  duda  tomó  .Tustiniano  el  texto,  en  lugar 
del  vGrho  spondere  se  pone  bajo  la  autoridad  de  Cayo  ¡idejubere,  lo 
cual  á mi  juicio  es  una  de  tantas  correceit'nes  como  se  peianitieron 
hacer  los  redactores  deUDigesLo  en  los  fragmentos  de  los  jurisconsul- 
tos que  insertaron  en  su  obra. 

Hay  mandato  en  tu. utilidad  y en  ^ 
la  del  mandante.,  por  ejemplo  si  aU 
guno  te  encarga  prestar  dinero  a in- 
terés á aquel  que  lo  recibe  para  los 
negocios  del  mismo  mandante  (a); 
ó si  queriendo  tú  entablar  acción 
contra  alguno  por  razón  de  fianza, 
él  te  manda  que  por  su  cuenta 
y riesgo  flirijas  tu  acción  contra  el 
deudor  principal;  ó si  te  dico  que 
á su  propio  riesgo  estipules  de  otra 
persona  por  él  delegada,  lo  quq  él  te 
deba.  (&). 

* OKI  GENES. 

{a}  Tomado  de  Cayo.  4 , ley  2 , tit.  T,  Hb,  XVTI.del  Dig.) 

(íp)  Conforme  con  Paulo.  (||,  7 y 8 , ley  4b  del  mismo  título  y libro.) . 

Comentarlo.  ■'* 

Ut  pecÁiniam  sub  iisuris  crederes  ei,  qui  in  i'em  ipsius  mnluaretur. — 
Este  casóse  explica  fácilmente;  si  uno  da  á otro  el  mandato  de  que 
preste  con  interés  á un  tercero  cantidad  determinada  que  deba  servir 
para  los  negocios  del  mandante,  es  claro  que  en  este  caso  resulta  utili- 
dad al  mandante  y al  mandatario:  al  mandante,  porque  de  otro  modo 
qnedaria  paralizada  la  gestión  de  sus  negocios  por  falla  del  dinero  del 
préstamo;  al  mandatario,  porque  tiene  colocado  su  capital  de  ima  ma- 
nera ventajosa  para  él,  y además  puede  dirigir  su  acción  contra  el  rnan- 


2 Tuá  et  manflantis,  veluti  si  mandet 
tibí,  xit,pecuniam  suh  usun's  crederes 
ei,  qui  in  rem  ipsius  mutuareiur  (a), 
aut  si , volente  te  ágete  cum  eó  ex 
dejussoriá  causa,  mandet  tibi,  uteum 
reó  ngas  periculó  mandantis,  vel  ut  , 
psius  periculó  stipuleris  áb  eó,  quera 
libi  deleget  in  id,  quod  Ubi  debue- 
raí  (b). 

I 

I 

I 
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dante  en  caso  de  que  aquel  á quien  presta  el  dinero  no  se  lo  restituya 
oportunamente. 

. Voiente  te  agere  cum  eó  ex  fidejussorid  causa. — JusUniano  al  poner 
este  ejemplo  siguió  el  derecho  antiguo,  olvudáodosc  de  una  inno- 
vación interesante  que  él  mismo  había  introducido.  Con  arreglo  á 
aquel,  cuando  el  acreedor  se  dirigía  ó bien  contra  el  deudor  princi- 
pal, ó bien  contra  uno  de  los  fiadores,  si  estos  eran  ‘varios,  los  de- 
más, después  de  la  contestación  de  la  demanda,  quedaban  libres. 
Fundábase  esto  en  que  habla  una  novación  con  la  que  se  estinguia 
el  antiguo  derecho,  sustituyéndose  otro  en  su  lugar.  En  el  caso  del 
texto  s£  supone  que  habiendo  el  acreedor  fijado  la  elección  sobre 
el  fiador,  éste,  antes  de  llegar  á la  conleslacion  de  la  demanda, 
daba  el  mandato  al  acreedor  de  perseguir  por  su  cuenta  y riesgo  al 
deudor  principal.  En  este  caso  se  verificaba  una  verdadera  novación 
en  que  el  fiador  quedaba  libro  como  tal;  pero  obligado  en  concepto 
de  mandante.  Este  mandato  era  ventajoso  al  acreedor,  porque  en 
lugar  de  tener  un  solo  obligado  á quien  ejecutar , tenia  dos;  y al 
fiador,  f)Orque  dilataba  su  obligación  de  pagar,  y no  era  compelido  á 
mas  que  á lo  que  dejase  de  satisfacer  el  deudor  principal.  Mas  este 
derecho  había  sufrido  ya  alteración  antes  do  las  lustituciones,  <pic 
como  es  sabido  fueron  publicadas  en  el  año  de  533,  puesto  que  en  el 
año  de  531  dio  Justiniano  una  constitución  (1)  por  la  que  establecía 
que  la  acción  ejercitada  contra  alguno  de  los  obligados  principal  ó acce- 
soriamente, no  fuera  obstáculo  para  entablar  la  correspondiente  cqn- 
tra  ios  otros.  En  su  \drtud  estos  no  quedaban  libres;  y por  lo  tanto  el 
mandato  á que  se  refiere  ^1  ejemplo  de  que  aquí  habla  el  Empci'ador, 
no  podía  producir  utilidad  en  la  época  en  que  se  publicaron  las  Insti- 
tuciones. Aunque  la  doctrina  del  texto  no  hubiera  tenido  antes  de  las 
Instituciones  la  alteración  referida,  la  habia  sufrido  después  cuando 
se  concedió  á los  fiadores  el  beneficio  de  excusión,  porque  en  tanto 
podía  dirigirse  contra  ellos  el  acreedor,  en  cuanto  resultase  insol- 
vente el  deudor  principal. 

Quem  tihi  deleget  Ui  id,  quod  tihi  debuerat.—tJn  ejemplo  acla- 
rará juas  este  caso.  Debiendo  Ticio  cien  áureos  á Seyo,  y Sempro- 
nio  otros  cieu  áureos  á Ticio,  Ticio  delega  á Sempronio  para  que 
pague  cu  su  lugar  á Seyo,  dando  á este  el  mandato  de  estipular  de 
aquel  lo  que  le  debe:  esta  estipulación  hecha  por  Seyo  extingue  la 
deuda  de  Sempronio  respecto  de  Ticio,  y la  de  Ticio  respecto  de  Seyo, 
porque  infiere  novación  en  ambas ; pero  Ticio  queda  responsable 
como  mandante,  y Seyo  tendrá  la  acción  ex  stipulatu  contra  Sem- 


^ o 


(D-  Ley  as,  tit.  XLI,  ¡ib.  VIH  <lel  C»:a. 

Tomo  n. 
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pfoüio,  y en  caso  de  que  esle  no  le  pag-ue,  la  acción  coatraria  de 
mandato  contra  Ticio.  El  mandato  en  este  caso  ofrece  interés  para 
ambos  contrayentes;  para  el  mandatario  Seyo,  porque  tiene  dosacr 
dones  en  lugar  de  una  que  antes  le  compelía,  y para  el  mandante 
Ticio,  porque  queda  libre  de  su  obligación  primitiva  si  es  solvente  el 
deudor  Sempronio,  y en  todo  caso  responde  únicamente  de  lo  que  no 
pueda  cobrarse*  de  este  (1).  . ■ 

Hay  mandato  celebrado  en  favor  3 
de  otro  cuando,  por  ejemplo,  algu- 
no te  encarga  que  aúministres  los 
negocios  de  Ticio,  que  le  compres 
una  heredad,  ó que  seas  sponsor 
por  él.  ' ♦ 

ORTGENKS. 

I ■ 

Tomado  d«  Gajo.  (§.  2,  ley  2,  tili  I,  lih.  XVIt  del  Dig.) 

COSHCiiíarla. 

Áliená  causa.— otro  lugar  (2)'  queda  manifestado  que  las  obli- 
gaciones tienen  i^or  objeto  el  que  cada  uno  atienda  á sus  propios  ne- 
gocios, de  lo  que  es  consecuencia  que  las  acciones  únicamente  se  dan 
al  que  está  interesado  .en  inlenlarlas;  por  lo  tanto  el  que  solamente 
en  utilidad  de'una  persona  extraña  da  un  mandato , por  este  mero 
hecho  no  queda  obligado:  y así  dfee  Ulpiai^  (3);  manclati  actio-  tune 
comjyetU,  cum  ceepit  interesse  ejus,  qui  mandqvit;  ceterüm  si  niliil  in- 
terest,  cessat  inandati  actio;  et  eatenü^  competit,  quaUnus  interest. 
í)e  aquí  se  infiere  que  por  la  mera  convención  no  nace  la  acción  de. 
mandato  en  el  caso  del  texto,  es  decir,  que  el  mandatario  no  puede 
ser  compelido  al¿;uraplimiento  de  lo  que  prometió;  mas  si  á pesar  de 
todo  lo  ejecuta,  tiene  la  acción  contraria  de  mandato  para  que  el 
mandante  le  indemnice  de  todos  los  gastos  y pérdidas  que  se  le  ha- 
yan originado;  y como  por  otra  parle  el  extraño  cuyos  negocios  han 
sido  desempeñados  por  el  mandatario,  puede  dirigirse  contra  el  man- 
dante por  la  gestión  que  se  ha  hecho  de  su  orden,  es  consiguiente 
que  éste  a su  vez  por  la  accioii  directa  de  mandato  pueda  pedir 
cuentas  al  mandatario,  si  no  obró  con  la  buena  fé  que  exigia  el  con- 
trato celebi\ádo  (4).  . 


3 Aliená  autem  cousa  mvenit  man- 
clatum , veluti  si  tibí  mandet , ut 
Titii  negotia  gereres,  vel  ut  Titio 
lundum  emeres,  vel  ut  pro  Titió, 
* {.ponderes. 


(1)  g.  2,  ley  22:  2,  ley,  26;  y §.  7,  ley  45,  tít.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 

S=  18,  tít,  XIX,  de  este  mismo  libro. 

(3)  §.  C,  leyd,  tit.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 

(S)  §•'5,  ley'  dcl  mismo  titulo  y libro. 


4 Suá  et  alienáj  vcluti  si  de-  com~ 
munibiTS  suis  et  Titii  Tiegotiis  gc- 
i-endis  tibi  mandet,  vel  ut  sibi  et 
Titio  fundurn  eniéres , vel  u t pro  eó 
etTitió  spondére.s.  ; 


So  celebra  el  mandato  en  interés 
ó en  utilidad  dcl  mandante  y de  un 
tercero , por  ejemplo,  si  uno  te  en- 
carga administrar  negocios  quo  tie- 
ne comunes  con  Ticio,  ó de  com- 
prar una  heredad  para  él  y Ticio  , ó 
de  ser  sponsor  por  él  y Ticio. 


OHÍORNBS. 

Tomado  do  Cayo.  (|.  3,  ley  2,  tií.  I,  lib.  XVII  <IeI  Dig.) 


5 Tua  et  aliena,  velnti  si  tibi  man-  .f  El  mandato  es  en  • utilidad  del  5 
det,  ut  Titio  su!>  'usuris  crederes.  ■ mandatario  vele  un  tercero  si,  por 
Quodsi  ut  sine  usuris  crederes , alie-  beicmplo,  el  mandante  te  encarga 
ná  tantüm  gratiá  iutercedit  man-  prestar  con  interés  á Ticio;  porque 
datuin.  i si  te  manda  prestar  sin  interés,  el 

j mandato  será  solamente  en  utilidad 
I de  im  tercero. 

OIÚOlíNJiS. 


Tomado  de  Cayo.  (§.5,  ley2,  tit.  I,  iib.  XVII  de!  Dig.) 
€:onivntario. 


Siib  usuris  crecieres.  — Aquí  es  el  mandato  en  utilidad  del  manda- 
tario por  la  ventaja  qne  le.  resulta  de  tener  á rédito  su  dinero. 


g Tuá  gratiá  intervonit  mandatuin, 
veliul  si  tibi  mandet,  ut  pecunias, 
tuas  potiüs  in  emptiones  praediorum 
colloces,  quam  feneres,  vei  ex  di- 
verso , ut  feneres  potiüs,  quám  in 
emptiones  prasdiorum  colloces.  Cu- 
jus  generis  mandatum  magis  consi- 
lí'wni  es/- , quám  maiulatum,  et  ob  id 
non  e,st  obligatorium:  quia  nemo 
ex  consitió  mandati  obligatur,  etiam- 
si  non  expediat  ei , cui  dabitur , cuín 
Uberum  cuique  sit,  apud  se  explora- 
re ,'au.  expe  üat  consilium  (a),  ita- 
que si  otio.sam  pecuniam  domi  te 
habentcm  hortatus  fuerit  aliquís,  ut 
rera  aliquam  emeres,  vel  cam  cre- 
deres,  qnamvis  non  expediat  tibi, 
eam  emisse,  vel  credidisse,  non  la- 
men tibi  mandati  teneretur.  Rt  aden 


El  mandato  es  únicamente  en  uli- 
lidad  del  mandatario,  por  ejemplo, 
si  alguno  te  manda  colocar  tu  dine- 
ro mas  bien  en  la  compi'ra  de  here- 
dades que  en  darlo  á interés,  ó vice- 
versa. Este  mandato  mas  que  verda- 
dero mandato  es  un  consejo,  y por 
lo  lauto  no  es  obligatorio,  porque 
ninguno  se  obliga  por  haber  dado  un 
consejo,  aunque  sea  perjudicial  al 
que  lo  recibe,  puesto  quenada  uno 
tiene  libertad  de  examinar  si  le  es 
útil,  ó no,  seguii'lo  (a).  Por  esto  si  al- 
guno te  acon.sejare  que  coloques  el 
dinero  que  tienes  sin  empleo  en 
coriiprar  alguna  cosa  ó en  hacer  un 
préstamo,  no  tendrás  contra  él  la 
acción  de  mandato , aunque  no  te 
haya  sido  útil  comprar  ó iirosUi-, 
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Esto  es  de  tal  manera,  que  ha  habi- 
do una  cuestión  acerca  de  si  esta- 
ría obligado  por  la  acción  de  manda- 
to el  que  le  hubiere  encargado  que 
prestases  á Ticio  á interés : pero  ha 
prevalecido  la  opiuion  de  Sabino,  de 
que  en  este  caso  el  mandato  era 
obligatorio , porque  sin  él  no  habrías 
prestado  ¿Ticio  (6). 

ouígknes. 

(ft)  Copiado  de  Gayo.  (|.  6.  ley  2,  lit.  I,  Jib.  XVM  delDig.) 

(h)  Tomado  de  Gayo.  (|.  156,  Gom.  III  de  sus  Inst.) 

» 

CoTucntario. 

Tud  gratiá.—'E\  mandato  de  que  habla  el  principio  de  este  texto, 
se  dirige  á una  persona  que  en  el  caso  de  que  lo  acepte  solo  !o  hace 
en  su  propio  interés , sin  estar  sujeto  por  el  mero  hecho  del  mandato 
á ninguna  acción,  y sin  adquirir  ningún  derecho.  En.  efecto , si  no 
hace  lo  que  se  le  encargó,  no  puede  ser  reconvenido  por  el  mandante, 
que  ni  espera  ventajas  dé  su  cumplimiento  ni  perjuicios  de  su  omi- 
sión, y sabido  es,  como  otras  veces  se  ha  dicho,  que  las  obligaciones 
y las  acciones  son  para  adquirir  lo  que  á cada  uno  le  interesa.  Por 
otro  lado  el  mandatario  no  podria  tener  acción  contra  el  mandante  por 
las  pérdidas  que  hubiere  experimentado , puesto  que  siendo  absoluta- 
mente libre  para  seguir  ó no  las  inspiraciones  recibidas,  deberá  impu- 
tarse a sí  mismo  haber  adoptado  un  consejo  que  le  era  perjudicial. 
En  una  palabra,  la  razón  de  que  el  mandato  que  se  hace  solo  en  uti- 
lidad del  mandatario  no  produce  efectos  es,  porque  realmente  no  es 
mandato,  pues  que  no  produce  obligación,  y en  donde  no  hay  obliga- 
ción no  hay  contratq:  el  mandato  en  su  sighificacion  verdadera  su- 
pone una  voluntad  que  prescribe  , á la  cual  se  sujeta  el  aceptante. 

Consilium , est , et  ob  id  ?ion  est  obligatoriiim.~É\  consejo,  por 
regla  general , no  es  obligatorio , porque  deja  en  libertad  á la  persona 
á quien  se  da,  para  que  haga  lo  que  mejor,  cuadre  á sus  intereses. 
Pero  no  por  esto  se  crea  que  es  irresponsable  el  que  aconseja  con  ma- 
la intención;  antes  bien  debe  responder  de  las  consecuencias,  por  la 
acción  de  dolo  : pues  si  bien  nadie  está  obligado  por  el  poco  feliz 
éxito  de  lo  que  aconseja,  sí  á prestar  lealtad  y buena  le  al  aconsejar. 
Es’a  doctrina  se  reasume  por  Ulpiano  (1)  en  estas  palabras,  admitidas 


luec  ilá  sunt,  ut  qiuusitum  sit,  an 
mandati  teneatur,  qui  mandavit  ti- 
])i , iitTiüo  peciiniam  fenerares,  sed 
obtiniiit  Sabini  sententia,  obHgato- 
rium  esse  in  hoc  casa  mandaíum, 
qiiia  non  alitér  Tiüo  credidisses, 
qiiani  si  tibi  mandatiim  esset  (6). 


.0)  h inicial,  ley  n,  tU.  XVJI,  lib,  L dcl  Dig. 


* 

/ 
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como  una  re^  la  de  deí'echo : consiln  7wn  fraudulenti  nuUa  obligatio 
est;  ccterüm  si  dolus  et  calliditas  intercessit,  de  doló  acüo  competit. 

Obligatorium  esse  in  huc  casu  ma/í.rfaí»/íz.— Obséi-vcsc  bien 'la  dife- 
renda  que  hay  entre  los  dos  casos  que  este  texto  propone.  El  que 
manda  á otro  que-  emplee  su  dinero  más  bien  en  una  clase  de  neí?o- 
ciacion  que  en  otra  sin  designar  persona,  no  contrae  responsabilidad 
alguna,  porque  en  rigor  no  manda  sino  que  aconseja:  lo  mismo  sucede 
en  el  caso  de  que,  tratándose  de  persona  determinada,  se  concretase 
alguno  á informar  bien  de  los  medios  que  el  otro  tiene  para  pagar  (1), 
como  lo  dice  Ui piano  (2)  con  relación  á los  proxenetas  ó corredores 
que  se  limitan  á manifestar  el  crédito  de  las  personas  con  quienes  se 
contrae;  esto  debe  entenderse  en  el  caso  de  que  no  medie  dolo,  et 
cual,  según  queda  expuesto , siempre  hace  responsable  al  que  lo  co- 
mete (3).  Pero  desde  el  momento  enqueel  consejo  óelinlorine  toma  el 
carácter  de  mandato,  queda  obligado  el  que  lo  dá : así  acontece  en  el 
caso  del  texto  á que  se  refieren  las  palabras  que  comento,  poique  la 
determinación  de  persona,  y la  forma  imperativ-a  con  que  se  hace  el 
mandato,  son  las  circunstancias  que  determinan  al  mandatario  á dar 
prestado  el  dinero  áXicio,  lo  que  de  otro  modo  no  hubiera  tenido  lu- 
gar. En  la  misma  responsabilidad  incurriría  c!  mandante,  si  hubiera 
mandado  á un  acreedor  que  concediera  un  respiro  á su  deudor,  to- 
mando por  su  cuenta  el  peligro  de  la  deuda  (4). 

En  estos  casos,  del  mismo  modo  que  en  los  de  <{ue  hablan  el  pár- 
rafo segundo  y el  quinto  de  este  mismo  titulo , el  mandato  se  ase- 
meja bastante  á la  fianza,  y los  comentadores  Ic  han  dado  el  nom- 
bre de  mandato  calificado;  epíteto  que  ni  es  clásico  ni  romano:  las 
leyes  aplican  mas  especialmente  al  que  asi  manda  el  nombre  de  man- 
dato}', por  lo  cual  en  el  Cuerpo  del  Derecho  de  Jusliniano  se  unen 
en  las  rúbricas  (5)  las  palabras  fidejussores  y mandatores.  Cuando 
el  mandato  se  considera  bajo  semejante  aspecto , es  decir,  como  una 
intercesión,  está  sujeto  en  gran  parte  á las  reglas  de  la  fianza.  Asi 
tiene  lugar  respecto  de  él  la  prohibición  de! -senado-consulto  Vele- 
yaiio  (6),  el  beneficio  de  excusión  (7),  el  de  división  en  el  caso  de 
que  sean  varios  los  mandatores  (8),  y e!  de  la  cesión  de  acciones. 
Pero  hay  también  diferencias  notables  entre  ¡os  mandatores  y los  fia- 


(1)  p..  10,  iey  7,tit.  III,  lib.  IV  dcl  Cüei. 

(2)  Ley  2,  Üí.  II,  lib.  L del  Dig. 

(3)  §.  inicial,  ley  47,tít.  XVU,  lib.  L del  Dig. 

(i)  §.  U,  ley  12,  tít.  1,  lib.  XVll  d -1  Dig.  * 

pi)  Xit.  I,  lib.  XLVI  del  Dig.:  tít.  XLI,  lib,  XVIII  del  Cúd.;  y nov.  i. 

(6,1  Ley  6,  tít.  I,  lib.  XVI  dcl  Dig-. 

(7)  Cap.  1,  nov.  i. 

(S)  Ley  7,  tít.  r,  lib.  XXVIl  del  Dig. 
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dores:  la  principal  es  que  la  obligación  de  los  primeros  no  es  acceso- 
ria como  la  de  ios  segundos,  sino  que  es  un  contrato  independiente; 
de  modo  que  en  realidad  hay  en  este  caso  dos  contratos  principales, 
á saber,  el  de  mandato  entre  el  mandante  y el  mandatario,  y el  que 
resulta  de  la  operación  entre  el  mandatario  y la  tercera  persona  de 
que  se  trata.  De  aquí  dimana  que  no  se  liberta  el  deudor  por  la  acción 
del  mandatario  contra  el  mandator , j. que  tampoco  queda  libre  si  se 
entabla  contra  el  maridator  la  acción  mand(!i,ti  (\) , si  hien  Justiniano 
estableció  el  mismo  derecho  respecto  á los  fiadores  (2):  resulta 
igualmente  que  la  paga  que  hace  el  no.  liberta  al  deudor, 

porque  aquel  paga  en  su  propio  nombre  y en  virtud  de  ser  principal- 
mente re.sponsable  (3) ; y por  último,  que  el  mandator , después  de 
haber  satisfecho  al  mandatario,  puede  hacer  que  se  le  cedan/las  accio- 
nes que  este  tenia  contra  el  deudor,  lo  cual,  como  se  ha  visto,  no  pue- 
den conseguir  los  fiadores  (4).  ■ 

7 Illud  quoqub  manóaí.uni  non  cst  4 No  es  obligatorio  el  mandato  con-  7 
obligatoi'iura,  quod  contra  bonos  mo-  \ tra  . las  buenas  costumbres,  por 
res  ast,  veluti  si  Titiüs  de  furto  , aut  J ejemplo,  si  Ticio  temianda  come- 
de  dapinó  faciendo,  aut  de  injuria  fa-  t ter  un  hurto,  ó hacer  un  daño  ó 
ciendá  tibi  inandet  (a).  Licét  enim  j una  injuria  (a);  pues  aunque  hayas 
pmnam  istius  facti  lióráine  prsesteris,  sufrido  la  pena  por  este  hecho,  no 
non  taimen  ultam  hales  adversüs  Ti-  | tienes  ninguna  acción  contra  Ti- 
tiwm  actionem  [b],  I ció  (6). 

oiÚGors. 

(a)  Tomado  de  Gayo.  (|.  457,  Com.  III  de  sus  last.) 

(0)  Conforme  con  Paulo.  (|.  6,  ley  22,  tít.  I,  lib.  XVII  del  Dig.) 

C onictotario. 

Quod  contra  bonos  mores  est. — Esta  regla  no  es  especial  al  man- 
dato, sino  común  á todas  las  obligaciones  convencionales,  cuyo  origen 
nunca  puede  ser  una  causa  torpe  ó ilícita. 

NonuUam  habes  actionem. — Es  claro  que  el  mandante  no  tendría 
ninguna  acción  contra  el  mandatario  para  obligarle  á cometer  el  delito 
en  que  habían  convenido;  así  es  que  el  texto  se  limita  á hablar  de  la 
acción  contraria  de  mandato,  es  decir,  de  laque  por  regla  general  com- 
pete al  mandatario  para  que  el  mandante  le  resarza  los  perjuicios  que  le 


ha  ocasionado  el  cumplimiento  del  mandato,  y le  niega  esta  acción 
por  la  torpeza  de  la  causa  <3e  que  proviene. 

El  mandatario  no  debo  .csceder  8 
los, límites  del  mandato.  Asi  en  caso 
de  que  uno  te  hubiese  inundado 
comprar  una  heredad,  ó salir  sport- 
sor  por  Ticio  hasta  la  suma  de  cien 
áureos,  no  debes  comprar  en  más 
la  heredad,  ni  salir  fiador  por  mayor 
suma:  de  otro  móclo  no  tendíais  con- 
tra él  la  acción  de  mandato.  Esto  es 
de'  tal  manera,  que  Sabino  y Casio 
opinaron  que  aun  si  querías  limitarte 
á entablar,  la  acción  por  los  cien 
áureos,  lo  hacías  inútilmente:  más  los 
jurisconsultos  de  la  escuela  opuesta 
son  de  dictámen  de  que  puedes  en- 
tablar válidamente  la  acción  hasta  la 
cantidad  de  los  cien  áureos,  opi- 
nión indudablemente  más  benig- 
na (íi).  Pero  si  hubieres  comprado 
la  heredad  por  menos  precio , ten- 
. drás  acción  contra  el  mandante; 
porque  se  sobreentiende  que  el  que 
te  mandó  que  comprases  la  here- 
dad por  cien  áureos,  temando  que 
la  compraras  en  menor  caiiticlad,  si 
podías  conseguii’lo  (6). 

OaÍGENF-S.,  ■ 

(a)  Conforme  con  Cayo.  (§.161,  Com.pií  de  sus  ínst.) 

' (6)  Copiado  de  Cayo.  (|.  161 , Cora.  Ilí  de  sus  Jnst.) 

Comentarlo. 

Non  dehet  excedere  fines  mandati. — El  mandatario  que  escede  los 
fines  del  mandato  se  entiende  que  hace  cosa  diferente  de  la  que  se  le 
mandó,  como  dice  Paulo  (l).  Consecuencia  dií  esto  es,  que  al  mismo 
tiempo  que  está  sujeto  á la  acción  directa  que  contra  ól  tiene  {lerecho 
a entablar  el  mandante  para  conseguir  lo  que  Ic  interesa  por  no  haber 
sido  ejecutado  el  mandato,  no  pueda  á su  vez  entablar  la  acción 
contraria  de  mandato  para  conseguir  la  indemnización  de  los  gastos  y 
dispendios  que  sus  actos  le  hubieren  ocasionado. 


S Is,  qui  exequitur  mandatum,  non 
debet  excedere  fines  mandati.  Ut 
eccñjSiquis  usque  ad  centurn  ai- 
reos manda verit  tibi , ut  fundum 
emeres,  vel  iit  pro  Titió  sponde- 
res,  ñeque, pluñs  emere  debes ‘no- 
que in  ampliorem  pecuniam  fide- 
jubere:  - alioquin  non  habebis  enm 
eó  mandati  a'ctionem.  Adeó  qui- 
déra  , ut  Sabino  ei  Gassio  placuerit, ' 
etlamsi  usque  ad.  centurn  áureos 
cum  eó  agere  velis,  inutilitér  te 
acturum ; diversee  scholm  auctores 
recté  usque  ad  centurn  áureos  ;actu-  . 
rum  existiman t:  quae  sententia  ñxne 
henignior  est  (a).  Quodsi  ininoris 
emeris,  habebis  scilicét  cum  eó  ac- 
tioiiem,  quoniam  , qúi  rnandat , ut 
sibi  centurn  aureorum  ’furidus  eme- 
retur,is  utiqué  mandasse  intelligi- 
tur,  ut  miiioris,  si  possit,  emere- 
tur  (ó). 


(1 ) Ley  S , lit.  1 , lib,  XVII  dcl  Dig. 
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Mandati  actionem.—E[  mantlato  pertenece  ú los  contratos  bilatct 
Tilles  imperfectos  ó interincflios;  debe  por  lo  tanto  producir  una  acción 
directa  y oIvol  contraria,  ambas  de  buena  fé;  la  primera  que  nace 
inmediulamenlc  que  el  contrato  se  celebra,  la  seg-unda  por  un  hecho 
posterior.  La  acción  directa  de  mandato  es  la  que  se  dá  al  mandante  y 
á su  heredero,  contra  el  mandatario  y su  heredero,  para  que'el  manda- 
tario haga  el  negocio  que  tomo  á su  cargo,  y él  y su  heredero  entreguen  la 
cosa  adquirida  con  sus  frutos,  den  cuenta^  y presten  toda  clase  de  cul- 
pa (1).  Acción  contraria  de  mandato  es  la  que  compete  al  mandatario 
que  cumplió  con  el  mandato,  y á su  heredero,  contra  el  mandante  y su 
heredero,  para  conseguir  su  indemnimeion.  ha  acción  directa  de  man- 
dato en  caso  de  condenación  lleva  consigo  la  infamia,  como  más  ade- 
lante advierte  el  Emperador  (2). 

Sahino  et  Cassio  placuerit. — Fundábanse  estos  jurisconsultos  para 
establecer  la  dura  doctrina  de  que  el  que  excedía  los  límites  del  man- 
dato no  podia  entablar  acción  contra  el  mandante  ni  aun  en  la  canti- 
dad á que  se  concretaba  el  encargo  y su  desempeño,  en  que  el  que  se 
extralimitaba  no  hacia  lo  que  se  Ic  habla  encargado,  sitio  otra  cosa 
diferente.  No  puede  negarse  que  había  lógica  en  semejante  modo  de 
pensar ; sin  embargo , también  había  un  rigor  excesivo,  inconciliable 
con  la  equidad  que  debe  reinar  en  todos  los  contratos,  y especial- 
mente en  aquellos  que,  además  de  ser  bilaterales,  suponen  la  mayor 
couTianza  y amistad  entre  las  personas  que' los  celebran. 

Quee  sententia  benignior  est. — Indudablemente  es  más  equitativa 
la  Opinión  de  los  Proculeyanos,  porque  además  de  no  ocasionar  nin- 
gún perjuicio  al  mandante , el  cual  nunca  queda  obligado  mas  que  en 
los  términos  del  contrato,  favorece  al  mandatario,  evitándole  en  par- 
te pérdidas.  Adoptada  por  la  ley  la  opinión  de  ios  Proculeyanos , se 
infiere  que  si  el  mandatario  recibió  la  orden  de  obligarse  á término, 
y lo  hizo  puramente,  no  podrá  entablar  la  acción  contraria  de  man- 
dato hasta  despiies  de  espirar  el  término  (3) ; y que  el  que  vende  una' 
heredad  del  mandante  por  menor  cantidad  que  la  que  este  le  encargó, 
debe  satisfacerle  todo  el  precio  ; sin  cuya  circunstancia  conservará  el  * 
mandante  la  propiedad,  y tendrá  el  derecho  de  reivimlicacion  (4). 


9 Recté  quoqué  mandatum  contrac- 
tiim,  si,  á\\m  adhüc  integra  res  sü, 
revocatwn  faerü,  evanescit. 


El  mandato  aunque  se  haya  con-  0 
traído  válidamente  queda  deshecho, 
si  es  revocado  estando  aún  integra 
la  cosa. 


<t)  Leves  13  y 21,  tit.  XXXV,  lib.  IV  dcl  Cód 
(21  §.  2,  tit.  XVI,  lib.  IV  de  estas  Inst. 

(3)  §§.  inicial  y 1,  ley  22.  tit.  I,  lib.'XVH  del  Di- 

(4)  3 y 4,  ley  5 del  mismo  titulo  y libro. 


orígenes. 

Coforme  con  Gayo.  {§.  i59  ^ Cora.  III  dq  sus  Inst.) 

Sí  adhüe  •integra  res  síí.— Para  que  se  desvanezca  del  todo  e! 
mandato  del  n^jsmo  modo q'ue  si  no  hubiera  existido,  es  necesario 
que  todavía  no  haya  empezado  á tener  ejecución  ,,  porque  la  revoca- 
ción nunca  puede  referirse  á hechos  consumados  (1).  Por  la  misma 
razón  debe  s,cr  indemnizado  el  mandatario  en -el  caso  de  que  haya 
cumplido  el  manda:tp  después  de  la  revocación,,  pero  antes  de  que  la 
supiera.  (2).  . . 

Revocatiim  fiierit — i)el  mismo  modo  que  la  sociedad  tiene  modos 
peculiares  de  disolverse,  los  tiene  tanibien  e!  mandato.  Cuatro  son 
estos  modos  peculiares  : dos  por  parles  del  mandante  ,,  y dos  por  la 
de)  mandatário,;  por  parte  del  mandante,  la  revocación  y la  muerte^ 

Y por  la  del  mandatario  , la  renuncia  y la  muerte.  El  presente  texto 
habla  únicamente  de  la  revocación,  modo  de  disol  verse. sin  que  inter- 
venida el  consentimiento  ddí  mandatario;  lo  que  se  funda  en  que  este 
contrato  no  ti.ene  por  objeto  directo  dar  un  derecho  al  mandatario, 

sino  imponerle  una  obligación.  . . ■, 

10  Item  si,  adhüe  integró  mandato  í También  se- disuelve  el  mandato  10 
mors,  alterutrius  .interveniat, , id  est  si.  estando,  aun  mtegra  la  cosa  so- 
.vel  ejus,  qiü  .niandavprit,,  yel  ,iUius,  | breviene  la  muerte  del  manctante  ó 
qui  mandatum  susceperit,  solví-  . del  rnandatariq.  Pero  motivos  de  uti- 
tur  mandatum.  Sed  útilitatis  cansa  lidad  han  heeho  decidir  que  si  inuer- 
recéptum  est  j ut,  sí  mortuO  c6,  to  el  mandante  é ignorándolo  tú, 
qui  tibí  mandavératV  tii  igriorans  hnbüeres  ejecutado  el  contrato,  pue- 
eúm  dccess¿s.?e  , execiitus  fuérís  man-  das  entablar  la' acción  de  mandato, 
datum  , posse  te  agere  mandali  áo-  porque  de  otra  manera,  una  igno- 
|ioná;  z\ioqmü  ■ jmta  et  probabilis  rancia  justay  probableto  ocasioná- 
í§iftoraní¿£t  -damnUm;trbi  .afferret.  Et  d’ia  perjuicio.'  Semejante  á esta- de- 
cisión'es  la  que  se  dió  en  'caso  de 
que  habiendo,  sido,  .manumitido  el 
exclavo  de  Ticio  que,,ad-min.istraba 
sus  bienes,  los  acreedores  que  igno- 
raban la  manumisión  le  hubieren 
pagado;  estableciéndose  qué  queda- 
ran líbrés  dé  sus  deudas,  aunque 
con  arreglo  al  rigor  extricto  del  de- 
recho no  podrían  estarlo,  por  habei' 
pagado  á otro  que  á aquel  á quien 
debían  iliacerlo  - i 


(1)  Ley  Í5;  y g.  1,  ley  46  delroismcr  titulo  y libro. 

(2)  l)ii±a  ley  fB  ■ 

Tomo  ii. 


huic  similc  est  ,,  quod  placuit,  si, de- 
bí tores,  manumissó  , ddspensatore. 

Tita,  per  ignorantiam  . liberto  sol- 
verint,  liberar!  eos  : cum  alioquin, 
strictá  juris  raíione  , ñon  possent  li- 
beran, quia  alii  solvissent , quám 
cui  éolveri  debüerínt'.  ' ' 

i,  . ■ ■ ■■  ■ '''  r ' ■ 
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ORÍGENES. 


Copiado  de  Cayo.  (§.  160,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

* 

. Comentarlo- 

ÉÍ 

Integró  müiidató.—'^o  quieren  decir  estás  palabras  que  después 
que  la  cosa  dejó  de  éslal’  iuLegra,  la  muerte  de  uno  de  los  contrayen- 
tes no  disuelve  el  mandato,  sino  que  los  herederos  del  demandante 
deben  indemnizar  al  mandatario,  y los  del  mandatario  á su  vez  á los 
del  mandante,  de  las  obligaciones  y acciones  que  tuvieron  lugar  en 
vida  de  sus  réfepectivos  antecesores.  ‘ 

Solvitiir  mahdatúm. — El  mandante,  al  confiar  en  una  persona,  bus- 
ca en  ella  la  inteligencia,  la  industria  ó la  buena  fe  de  que  tiene  noti- 
cias ó pruebas,  y estas  drcuristanciás  iió' ¿e  trasmiten  á los  hel'ederos; 
causa  suficiente  para  que  por  la  niueflé  del  mandatario  se  e.xtinga  el 
mandato.  Por  otra  párle,  el  mandante  éij  el  hecho  de  dar  á otro  el 
mandato,  significa  ó q;ue  no  quiere  ó (¿ue  no  puede  há'cer  una  cosa 
por  sí  misrnOj  y su  suéesoí  probablemente,  tendrá  posibilidad  y volun- 
tad de  ejecutarla;  motivo  también  para  que  sé  Cxtingá  el  mandato 
por  la  muerte  del  mandante.  ' 

. Tu  ignormis  eum  El  principio  riguroso  en  virtud  dél 

cual  inmediatamente  que  muere  el  mandante  cesa  c!  mándate  , podría 
traer  graves  perjuicios  .al  mandatario  de  buena  fé.  que  ignorándo  la 
muerte  del  mandante  hubiera  puesto  en  ejecución  la  comisión  gratuita 
de  que  se.  encargó.  Esto  seria  una  falta  de  equidad,  en  un  contrato  de 
buena  fé,  que  requiere  consultar  latamente  la  utilidad  respectiva  de 
los  contrayentes.  De  aquí  dimana  que  se  haya  conservado  la  acción 
contraria  al  mandatario,  para  que  pueda  ser  indemnizado  de  lo  que 
hizo  después  de  la  muerte  delvcaandante  mientras  lo  ignoraba.  Mas 
cuando  se  trata  de  un  negocio  ya  empezado,  parece  que- si  se^sigue 
de  su  paralización  un  perjuicio  irreparable,  no  debe  detenerse  el 
mandatario  en  llevátlo  á cabo,  al  menos  hasta  impedir,  el  daño  que 
se  teme;  si  biCii  entonces  no  será  considerado  como  mandatario,  sino 
doñio  gestor  de  negocios. 

Mgndati  actione.— -Esto  Qs , la  acción  contraria  de.  mandato,  coqio 
queda  dicho  antes. 

Justa  et  pi'obaHUs  ignorantia.~^Esta.s  palabras  se  refieren  al  man- 
datai'io:  después  que  este  muere  , si  sus  herederos  ejecutaran  el  man" 
dato,  careeerian  de  toda  acción,  porque  no  podrían  alegar  la  igno- 
rancia de  la  muerte  de  aquel  en  cuya  representación  obraron  indebi- 
damente. 

Manumissó  dispensatore  riíü.— Todo  el  que  tiene  justa  causa  para 
ignorar  que  el  mandato  ha  sido  revocado,  puede  conlra&r  váUdaiínettte 


m 

can,  qI  mandataiíio: ; paT;  «Pi  soiametóte  quedapán  libres  ItDS'  deiid'o- 

re^  en  el  caso  del  texlo^,Qsto.e5¿:  cuando  pag^aron  a í esclavo  adminis- 
trador de  los  bieaos  de,  su  señor  despuos  que  había  dejado»  de  serio 
por  la  manumisión  i:  sino  , también  cuando, ipci  manecicndo  el'esciavo 
en  polesl,a,d  se  . Je  Ibuldere  retirado  la  facultad  de  adniinislrar , ó hu- 
biere sido  enag-enado  por  su  dueño:  doctrina  extensiva  á lodos  aque- 
llos cuyos  poderes  son  revocados  (1).  . 


l í Matidatum'  non  suscipere  cuilibet 
liberum  est:  susceptum  autem  con- 
summandum , ,x^ufc  quam^rínimn  re- 
nuntiandum  est  y ut  per  semetip- 
sum,  aut  per  alium  eamdem  rera 
■ mandator  exequátur.  Nam  nisí  itá 
reuuntiatur,  üt  integrá  causa  man- 
datori  reserve  tu  reaindem  rem  expli- 
candi-;,  nihilominüs  rnantíáti  abtio  io- 
cum  habet,  nisi  jasta  causa  vhierces- 
sií,  aut  non  renühtiáiidi,  aut  intem-  i 
pesUve  renuntiandi. 


Todos  pueden  no  recibir  el  man-  1 1 
dalo ; mas  una  vez  recibido , el  man- 
datario debe, ejecutarlo,  o reuuatdar 
cuanto  antes  á él  para  que  ei  man- 
dante pueda  hacer  por  si  ó por  otro 
lo  que  desea;  porqué  si.  Ja  renuncia 
uo.se  hace  de  modo  que  estando  ín- 
tegra la  cosa  queiie  al  mandante  fa- 
cilidad de  ejecutarla,  tundra  lugar  la 
acción  de  'mandato , á rio  ser  que  jus- 
tas causas  hayan  impedido  p renun- 
ciar o renunciar  á tiempo. 


ORÍGiíNES. 

Tomado  de  Paulo.  (|.  11,  ley  ¿2,  Ut.  i,  lib.  XYII  del  Dig.) 

Comentarlo. 


QuamprimUm  renuntiandum  esL — Del  mismo  modo  que  se  ha 
visto  en  uno  de  los  párrafos  anteriores  que  la  voluntad  del  mandante 
es  suficiente  para  que  ei  mandato  concluya , asi  hasta  para  producir 
el  mismo  efecto  ia  voluntad  del  mandatario.  Mas  para  esto  es  menes- 
ter que  deda  ipismíi  manera  que  ai  mandante  tiene.-que  maniie,sLar 
su  voluntad  revocando^el  mandato ; también  el  manüatano  la  mani- 
fieste renunciando  á él.  Esto  debe  hacerlo  estando  aún  integra  la  cosa 
y á tiempo  en  que  el  mandaiité  pueda  pm'  si  mismo  ó por  otro  hacer  to 
que  encomendó  al  renunciante.  Foi’  esto  dice  el  texto,  que  la  l eneiiciu 
debe  hacerse  cuanto  ánles,  ó como  suele  decirse,  leiiipóstivamenU’/.  la 
renuncia  inlcmpesliva  deja  ligado  al  mandatario  pur  la  acción  de 
maudato  á llevar  á efecto  lo  que  voluniariameute  aceptó,. ó á resaicir 
los  perjuicios  que  la  inejecución  haya  causado  al  mandante. 

Nisi  justa  causa  ¿wto’ccssií.-TCa  usas  justas  para  renunciar  ai  mau- 
dato intempestivamente  son,  por  ejemplo,  la  enfermedad  que  impida  al 


(1)  i-  3,  ley  a:,  tit.  1,  lib.  XVtl  del  Dlg. 
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mandatario  cumplir  su  cometido,  las  enemistades  capitales  que  sobre- 
vengan entre  eí  mandante  y el  mandatario  (1 ),  la  insolvencia  del  man- 
dante, y la  necesidad  que  tenga  el  mandatario  de  hacer  irn  viaje  (2)‘; 
porque  la  obligación  del  mandatario  no  vá  tan  allá  que  se  vea  en  la 
precisión  de  sacrificar  su  propio  interés  en  beneficio  del  mandante. ' 

2 Mandatum  et  in  diem  differri,  et  i -El  mandato  puede  hacerse  á tér- 
sub  conditione  ficri  potest.  | mino,  ó bajo  condición. 

ORÍGENES.  ■ ^ 

■■■  . ' ‘ ' ' 

Copiado  de  Paulo.  (§.  3,  ley  1,  tít.  I,  lib.  XVII  del  Dig.) 


3 In  summá  s^endum  est,  rmnda~ 
íum,  7iisi  gralúitum  sit,  in  aliam  for- 
mam  negotíi  cadere : nam  merce- 
de  constitatá,  incipit  íocatio  et  con- 
ductio  esse  (a).  Et  ut  ’ geiieralitér 
dixerimus:  quibus  Gasibus,sine  mer- 
cede  suscepté  qfficio,  ’mandáti  aut 
depositi  cohtrábitui’  negotium,  bis 
casibus,  interveniente  mercede,  loca- 
tio  et  conductío  contrahi  intelligitiir. 
EL  ideó,  si  fulloiii  polienda  curaii- 
dave  vestirhenta' dederis,  áut  sarci- 
nalori  sarcienda , nulld  mercede  cons~ 
titutá  ñeque  proniissá , mandati  com- 
petit  actia(6),.,  , 


Por  último,  debe  saberse  que  el  13 
mandato  cuando  no  es  gratuito  se 
trasforma  en  otro  contrato,  porque 
si  se  ha  constituido  merced  será  lo- 
! eacciqn-conduccion,  (a).  Y es  regla 
¡ general  que  en  , todos  . aquellos  casos 
en  que  sin  intervenir  merced. habría 
contrato  de  mandato  ó de  depósito, 
en  los  mismos  cuando  la  merced  in- 
terviene se  entiende  que  hay  loca- 
cipn-conduccion.  Por  lo  tanto,  si  die- 
res vestidos  a úiio  para  que  los  lim- 
pie,-V  cuide , ó á un  sastre  para  que 
los  componga,  sin  fijar  ni  prometer 
merced  , , corresponde  > ,1a  '.acción  de 
mandato; (ó),, . 


ORÍGENES. 


(a)  Conforme  con  Pauló.  {§.  4,  iéy  1,  tít.'í,  lib.  XVII ‘dél  Digd 
(d)  Tomado  de  Gayo.  (|.  162,  Comi  III  de  sus  Insl.)  ' ' ' 


Comentarlo.  . 


1 [ ■ ¡ l I ■ 


Mándatum,  nisi  gratiütwm  dicho  'ántériormcn té  (jüé  er¡a 

de  esenciá  del  maridato' qtre  fiiera  gratuito  ; esto  sé  funda  én  que  es 
un  servicio  de  amistád  yde  benevolencia,' qúe  como  lál  resiste  que  se 
convenga  en  recompensas;  Debe  entenderse  esta  doetriña  en  él  caso 
de  que  los  servicios  de  qué  sé  tráta , puedan  ser  apreciados  f pa- 
gados del. mismo  modo  que  los:  trabajos  de  los  artesanos  de  que  ha- 


(1)  Leyes  23  í 85,  üt.  I,  lib-  XVll  del  Dig. 

*8)  §.  1,  üL  XV,  lib.  II  délas  Sentencias  de  Paulft,í  ' i-t  ¡í.'  ' .<>  v.  ^ 
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bla  el  itexto.i  En  efecto,  muchos,  casos  se  presentan  en  que  se  hacen 
servicios  que  por  éu  naturaleza  no  pueden  ser  estimados  debidamen- 
te, y en  que  inedia  una!  recompensa , que  mas  que  pago  material 
del  servicio  es  una  prueba  de  reconocimiento  por  parte  dol  que  lo  ha 
recibido.  Entonces  río  por  esto  deja  de  considerarse  el  contrato  co- 
mo mandato;  si  bien  á,  la  remuneración  que  se  dá,!se  aplicad  nombre 
áe  honot'arios.  Asi  sucede  con  los  agrimensores (1),  con  los  médi- 
cos y los  abogados  (2),  y con  las  demás  profesiones  liberales,  y se 
ha  hecho  extensivo  á toda  clase  de  encargos,  si  versan  acerca  de  he- 
chos que  la  costumbre,  general  iio  considera  couio  locacion-conduc- 
cion  <3);  Mas  en  tales? dasqs  hay  de  singular,  que  si  se  han  prometido 
honorarios,  de  e§la  promesa  ao  nace  la  acción  contraria  dp  tnanda- 
lo,  ni  ninguna  otra  acción  ordinaria  á favor  de  aquel  a.  quien  se  hizo; 
sino  que  el  magistrado,  extraordinariamente  , extra  ordittem,  esto  es, 
sin  dar  acción  ni  Juez,  determina  lo  que  conviene  á los  intereses  de  la 
justicia  (4). . , . ■ ■■  ■ ,. 

Nulld  mereeée  constitutá  ñeque promissá.— Al  Irdiar  de  la  locacion- 
conduccion  (5)  dijo  Justiniano,  qué  si  uno  daba  vestidos  á otro  para 
que  los  compusiera  ó los  limpiara,  sin  establecer  ninguna  merced 
pero  conviniendo  en  jijar  después  de  hecho  el  trabajo  lo  que  dpbia 
pagarse  por  él,  nacía  una  dcdon  pmscriptis  vei'bis  , como  de  un  con- 
trato irínominado^  En  él  caso  de  este  texto,  por  el  contrario,  hay  man- 
dato; porque  ni  se  fija  recompensa  desde  luego,  ni  se, promete  para 
después. 


íaL,ó  . D<j<ffcwta.A<  eófce-  Utuio  coit  (cid 


ei^paíloL 


El  mandato  está,, basado  entro  nosotros  en  los,  misinos  principios 
que  por  derecho  romano  (6):  solamente  es  de  notar  la  regla  general 
de  que  el  mandatario  debe  prestar  la  culpa  leve  (7);  doctrina  que  en 
muchos  casos  se  separa  de  la  general  que  respecto  á Ja  prestación  de 
culpas  adoptaron  las  Partidas,  y de  que  se  ha  hablado  cu  otro  lugar. 


(1)  §.  miciiil,  ley,  l,  tit;  VI,  lib.  XI  del  Dig. 

(í)  §.  10,  ley  1,  tit.  XIII,  lib.  L del  Dig. 

(3)  J.  2,  ley  o,  tit.  V,  lib.  XIX  del  Dig. 

(4)  Leje»  6 y 7,  tít.  I,  lib.  XVII:  inic.  y 1 tit.  XIII  , lib.  L del  Dig-,  y ley  1,  título  XXXV, 

Bb.  rv  del  Cód. 

(5)  5.1,  tit.  XXIV  de  e»te  Libro. 

(6)  Tít.  XII,  Part.  V, 


■ 


mo 

Ninguna  ley  española  establece  qu.e  el  mandato  éxtragudicial  se  es- 
tiüguc  por  la  muerte,,  por  la  revocación  ó por  la  réñunciapy  sin  em- 
bargo es  Opinión  común  de  nuestros  juriconsultos,  Seguida  sin  contra- 
dicción en  la  práctica,  que  termina  de  cualquiera  délos  modos  expre- 
sados: Opinión  que  se  funda  en  que  siendo  la  voluntad,  la  confianza, 
las  g;araDtias  y la  aptilud  especial  de  las  personas  las  circunstancias 
que  se  tienen  preseuíos  al  contraer  el  mandato,  faltando  cualquiera 
de  ellas  se  supone  que  falla  la  causa  principal  de  la  obligación.  En 
cuanto  á los  mandatos  judiciales  se  halla  expresamente  estableeido^qiie 
el  mandante  puoda  revocarel  mandatoiy  el  mandatario  renunciarlo, 
si  bien  respecto  al  último  debe  mediar  una  justa  causa  (1);* mas  en  la 
práctica  no  se  exige  la  alegación  de  esta.  ■ ■ ' . : 

. TITULO  XXVIL;V 

las  obligaciones  que  nácéu  casi  de 
un  contrato:  ' 

. ■ ; . - 
. .1  ■ ■ ■ ’ ■;  i ; a ' i.!  ■ ■ • 

■■■■  ■ : s ; : ' ' ' ' ' ■ 

Las  fuentes  principales  de  las  obligaciones  son  los  contratos  y los 
delitos,  únicas  que  reconociaei  antiguo  derecho;  mas  la  jurispruden- 
cia hizo  conocer  otras,  , qué  np  podían  referirse  á las*  mismas  causas, 
pero  que  por  la  semejanza  que  lenian  con  ellas  en  los  efectos,  ex  va-^ 
riis  causarwm  figuris,  se  decía  que  debiaii  su  origen  ya  casi  á un  con- 
trato, ya  casi  á un  delito,  qua&i  ex  contractu,  quasi  ex  malefieíp. 
Dé  observar  es  que  los  romanos  no  llamafon  á estas'  obligagéües 
cuasi-contratos  ni  cuad-delitos , imitación  de  ios  intérpretes 

se  ha  hecho  siempre  en  nuestras  escuelas  y iia  venido  á ser  admiti- 
do en  el  idioma  científico : nomenclatura  que  si  bien  no  es  clásica, 
produce  utilid'ad,  porque  asi  cori  una'  sota  'palábrá  se  evita  el  acudir 
á rodeos  que  introducirian  fretcúentemenVe  confusión  en  las  doctri^ 
rías.  Ni  parece  qué  las  palabras  cuasi-coñti'dto  y diiásí-dcHío,  á pésár 
de  no  estar  usadas  por  los  juriscdnsutlos  clásicos ,•  üehea  já‘ irregüliá- 
ridad'j  la  incorrdccion , hi  e1  sabor  bárbáí’ó  qúe  otras  dé  las  introdu- 
cidas por  los  intérpretes  de  los  siglos  medios:  un  idioma  que  dió  carta 
de  nalurali'/acion  á los  vocablos  cuasi-usufructo,  quasi-ususfructus  (2), 
cuaú-marido,  qiiasi-maritiis  , no  podía  resistir  lógicamente  los  de 
cuasi-conlrato , quad-contractus , y cuad-d^lito , quüsi-deliGtuin,  6 


■ ■ h i ' 


Times  xm 

De  obligationibus  quasi  ex  oon-  De 
Iractu. 


(1)  Ceyes23  y 24,  tít.  V,  Pan.  V,  . 

(2)  2- 2)  at.  IV,  Hb.  II  de  estas  • ■ :| 

(S)  g.  27,  ley82,  üt.  I,  Ub.  XXlVdeJDigr.'  ■ ■ ■: 


554Hr 

quad^alefbium.  E\  motivo  que  sin  'duda  tuvieron  los  jurisconsultos 
romanos  para  no  ibtroducír  estas  palabras, Toé  el  eVitar  que  se  ilrcur- 
riera  en  un  error  : en  efecto/ál  decir  que  las  obligaciones  dimáiián  de 
uii  euasi-Contrato  ó dé  tin  cuasi-delilo,' parece  que  se  supone  que  ha 
dé  haber,  un  Hécho,  anteriora  la  Obligación,  que  sea  su  causa  y origen' 
heého  que  sé  asimíle  ya  a los  contratos,  ya  á los  delitos.  Mas  esto,  si 
bien  es  ciqrló  generalmente,  no  Ío  es  siempre  ; basta  obsefyar,  por  lo 
que  baqe  á los  masi-contratos , que  en  el  de  la  administración  de  la 
tutela,  cargo  obligatorio  como  oportunamente  se  ha  man  i íes  Lado , no 
puede  señalarse  un  heclio  voluntario  por  el  que  resulte  obligado  el 
tiftor;  la  ley  esaqui  la  que  sola  y exclusivamente  induce  la  obligación; 
no  el  hecho  del  que  se  encarga  de  una  administración  ,á  que  es  com- 
pelido.  Dada  esta  explicación , yr  creyendo  que  á un  clasicismo  rigu- 
roso no  debo  Sacrificar  la  claridad,  usaré  de  las  palabras  cuaú-deMto 
i cuasi-óontrqto  adniitidas  por  nuestros  jurisconsultos  en  nuestras  es- 
cuelas y en  niiestro  foro. 

Esto  supuesto,  puede  decirse  quedas  obligaciones  que  provienen 
de  casi  un  contrato  son  las  que  nacen  con  un  carácter  semejante  á 
las  que  provienen  4e  contratos,  y producen  efectos  análogos.  Para  co- 
nocer la  exactitud  de  esta  definición  basta  observar  que  da  mayor- 
parte  de  los  llamados  ci¿íisí-címfratos,  Tienen  grandes  puntos  de  afi- 
nidad con  algurtcOntráto;  así  las  obligaciones  que  provienen  de  la 
gestión  de  negocios  y de  la  ádministóción  de  la  tutela  y dé  la  cura- 
doríá  se  asemejan  al  mandato;  el  cuasi-cóntrato  de  la  comunión  de 
bienes  á la  sociedad;  el  cuási-contrato  de  la  adición  de  herencia  á la 
estipulación ; y por  último,  el  cuasi-contrato  de  pago  de  lo  indebido 
por  error  al  contrato  de  rnütu.0. 

Todas  las  obligaciones  que  se  comprenden  en  el  uso  común  bajo 
el  nombre  de  cuasi-contratos  dimanan  del  consentimiento  que  la  ley 
presume,  fundándose  en  razones  de  equidad.  Estas  razones  son  ya  la 
de  que  todos  consienten  en  lo  que  les  trae  utilidad,  ya  que  ninguno 
debe  querer  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro,  ya  por  último,  que 
él  que  quiere  las  consecuerícias  de  una  cosa*no  puede  rechazar  sus 
antecedentes.  Pero  debe  cuidarse  de  no  confundir  el  eousenlimieulo 
tácito  con  el  presunto:  el  tácito,  del  mismo  modo  que  el  expreso,  da 
lugar  á un  verdadero  contrato,. en Insiérminos  que  antes  de  ahora  se 
ha  manifestado. 


Fiost:  genera  (jontractaura  enume- 
rata  dispiciamus  etiam  de  bis  obli- 
gationibus,  quaí  non  proprié  qui- 
dém  ex  contractu  nasci  intelligun- 
tur,  sed  tamen,.quia  non  ex  male- 
fició substantiam  capiunt,  quasi  ex 
contractu  nasci  videntur 


Después  de  habei’  euutnerado  las 
diferentes  clases  de  contratos,  pa- 
semos » aquellas  obligaciones  que 
hablando  con  propiedad  no  nacen 
de  un  contrato,  pero  que  no  to- 
mando su  origen  de  un  delito,  pare- 
cen nacer  como  de  un  contrato. 


IgUur,  cwm.^wíS  ¡absentis  : negotia 
yemrit,  „\xWb  citróque  intei'  pos 
nascontur  mtiones , qu»  appellan- 
im  negolioru'n  gestorum,'.  sed  dotni-^ 
no  quídéra  re:  gestó;  adversus  eum, 
qui  gessit,  directa  competí b actió; 
negotiorüm  autem  gestori  contraria. 

próprié 


Quás  ex  ’nulió  contracta 
nasci,  manifestum  ’est;  quippe  itñ 
nascuntur  istao:  actiones,  si  sine 
mandato  : quisque  alienis  negotiis 
gerendis  se  obtulerit;  ex  quá  caus^ 
hi,  quorum  negotia  .gesta  faerint, 
etiam  ignorantes  obligantur.  Idque 
utilitatis  causa  receptutn;  est^,  né 
absentium,  qui’  siibitá  festinatione 
coacti,  nuil  i démandata  negoUorum 
suorum  administratione,  peregré 
profecti’’  essent,  désecerentur  '’ne- 
gotía ; i qu»  sané  ' nemo  curáturus 
essot,;  si’  de  éó,  quod  quis  impen* 
dissent,  nullam  habituriis  osset  ac.- 
tionem.  Sicut.autem  isy  qui  mtílitér 
gesserit  negotia, . liabet  ,,ol?ljgatum 
dominum  nogotiorum  ; itá  et  pontrá 
iste  quoqué  ténetui:,  ut  administra. 
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. Asi  cuaiadQ  Tálguno  ha' ; adminis-  ^ 

, tradq  . los  , negopips  , dp  ün  - ausente^ 
nacen  de  una  y otra,  parte  acciones 
llamadas  negoUorum  gestoruíjn;  una 
directa,  á favor  de  aquel ‘cuyos  nego- 
cios ban  sido  administrad.os  cpntra 
él  que  los  administro,  y otra  con- 
traria, á favor  de  esto  último.  Es  cla- 
ro que  estas  acciones  no  nacen  en 
realidad  de-  ningún  contrato,  por- 
que tienen  lugar  cuando  uñó'  se 
mezcla  sin  mandato  en  la.  gestión  lie 
los  negocios  agenos ;;  por  cuya’  razón 
aquellos  cuyos  .negocios  , ,han  sido 
administrados  se  obligan  ¡aun  sin  .sa- 
berlo. Por  causa  de  utilidad  se  ha 
admitido  ésto/ para  que  no  quedáseh 
abandonados  iós  negóbiós  de  los  au- 
sentes que  se  hubieren’  visto  obliga- 
dos á salir  precipitadarnénle  'sin  dé'- 
■ jar  á nadie  encomendada  la  adminis- 
: tracion  de  sus  negocios  de  los  cua- 
les sin.duda  ninguno  se  encargaría  á 
no  tener  acpion,  . ppr. , Jos,  gastos  que 
hubiese  hecho.  Mas  del  mismo,  modo  ¡t 
que  él  que  ha  ' administrado  de  una 


tiarfi  compellitür  reddéré  rationém': 
nec  sufficit,  talem  diligentiam  ad- 
hibuisse,  qualcm  suis ' rebus  adhi' 
berc  soleret,  si  modo  alius  diligen- 
tior  Gommodius  admini-straturus  es- 
set  negptía  (h/,  ^ 


tipriis  rátionem  réddat  (o).  Qué  casu  ■ manera  útil  los  negocios  de  otro  tie- 
ád  eccaciissiman  qúisqué  "diligen-]  né  á éste  obligado",  asi  por  pí  con- 

ii;*...:.  ...jj..  . trario  éí  mismo  pertnanecé  oblíga- 

I do  á dar  cuenta’  de  sü  adínimstra- 
j cioii  (a).  En  esta  cuenta  el  gerente 
! responde  de  la  mas  exacta  diliget:' 
i ciaq  y no:  le  basta  emplear  en  la-  ad- 
I ministracion  ■ los  ■ mismos  i cuidados 
que  habitualmcnte.  dedica  á.,. los  pro- 
i píos  negocios,,. si  otro  mas , diligente 
que  él  podía  haberíos  acjmiqistrado 
.mejor  (6)..  ’ ' , 

'1  i'  ■■  ■ -'i  ' ■ ORÍGENES;  .; 

(a)  Conforme  con  Gayo.  (|.  inicial,  ley  o . tit.  Vil , lib.  XhlV  del  Dig.) 

(é)-  Conforme  con  una  constitución ‘de  Jos  Emperadores  Dlocleciarto  'y  ' Máxínaia. 
no.  (Ley20,  m,  XVIII,  lib.'IÍ  del  Cód.)!  — ■ ■ 
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Comentarlo. 


Cum  quis  absentis  negotia  gesserit.  — Kl  cuasi-contrato  de  la  ¡t/es- 
ti&n  ó gerencia  de' negocios  {\)  tiene  lugar  cuando  uno  entra  en  la 
administración  de  neg-oeios  de  otro  que  ni  le  ha  dado  mandato  ni  tiene 
conocimiento  de  tal  administración.  El  que  sin  dar  orden  de  adminis- 
trar sus  negocios  sabe  que  otro  los  administra  y calla,  se  entiende 
que  le  ha  dado  un  mandato  tácito : como  mandante  se  considera  tam- 
bién al  que  ratifica  la  gestión  (2).  Puede  ser  gestor  do  negocios  todo 
el  que  tiene  capacidad  de  obligarse,  y por  sus  aptos  quedai-á  sujeto  á 
la  Obligación  aun  el  que  era  incapaz  de  obligarse  por  sí  mismo. 

Actiones  negotionim  gestorum. — La  gestión  de  negocios,  tan  se- 
mejante al  mandato,  produce  lo  mismo  que  él,  dos  acciones:  una 
que  nace  inmediatamente,  y por  lo  tanto  es  directa;  y otra  contraria, 
por  nacer  de  un  hecho  posterior.  Im  directa  es  la  que  compete  á aquel 
cuyos  negocios  son  administrados,  y á su  heredero,  contra  el  gerente 
y su  heredero  para  que  le  dé  cuentas,  le  entregúe  lo  que  corresponda  y 
le  resarza  el  daño  que  le  haya  ocasionado  por  cualquier  culpa.  La  ac- 
ción contraria  negotiorum  gestorum  es  la  que  compete  al  gestor  de 
negocios  y á su  heredero  contra  aquel  cuyos  bienes  han.  sido  adminis- 
trados, y contra  su  heredero,  para  ser  indemnizado  de  los  gastos  necesa- 
rios ó útiles  que  hubiere  hecho  en  la  cosa.  Respecto  á estos  gastos  tiene 
también  el  gerente  el  derecho  dereloncion,  y bastan  que  hayan  pro- 
ducido una  utilidad  real  cuando  se  hicieron,  aunque  la  utilidad  haya 
desaparecido  en  el  momento  en  que  se  enlabíala  acción  (3).  No  tiene 
lugar  esta  acción  contraria  cuando  los  gastos  se  han  hecho  sin  utilidad 
alguna  (4),  ó solamente  por  capricho  (5),  ó más  en  beneficio  del  ge- 
rente que  del  principal  (6),  y por  últinlo,  si  fueron  dcsembol.sados 
por  razón  de  piedad,  ó con  ánimo  de  donarlos  (7).  De  lo  expuesto  se 


II)  "Xo  dudo  que  i miidiOs  parecerán  poco  castizas  las  fra.ses  *igestioti  de  negocios,  {¡crcncia  de 
negocios  y gestor  de  negocios'»  que  uso  en  este  lugar.  La  Academia  española  no  Jas  admite  en  su 
Diccionario  ; v sin  embargo  , en  la  escuela  y en  el  foro  se  em¡)lean  como  adecuada.s  jiara  rejiri  si  litar 
la  idea  que  los  romanos  expresaban  coa  la  Jrase  .¡negotiorum  geslio..  y .¡iiegutiuriim  g¡  stor  imr 
esto  yo  las  admito  , jiorque  de  otro  modo  no  podrían  ber  igualmente  preciius  inis  iiuiabrus. 

(2)  Ley  CO  , tit,  XVII , lib.  L de’  Dig. 

(3)  {.  1 , ley  10  : é 2 de  la  ley  12;  y leyes  Si»  v 15,  Ut-  V . li'J-  III  de!  Dig. 

1 , de  la  ley  10 , tit.  V , lib.  III  del  Dig. 

Leyes  2:í  y 27  del  mismo  tUulo  y libro, 
g.  3;,  ley  6 del  mismo  titulo  y libro. 

h 1 de  la  ley  27  ; y ley  U,  Ut-  '''J-  tH  d--'  ^>1^-  '■  ; U , d i 


(4) 

(3) 

(fl) 


f- 
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lo,  ;it.  XIX,  tib.M  de! 


To.«o  ii. 
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deduce  una  diferencia  digna  de  notarse  entre  las  obligaciones  dcl 
mandante  con  relación  al  mandatario,  y las  de  aquel  cuyos  negocios 
lían  sido  administrados  con  respecto  al  gerente:  en  efecto,  el  man- 
dante debe  indemnizar  al  mandatario  de  todos  los  gastos  de  cualquier 
clase  que  sean  hechos  para  la  ejecución  del  mandato , al  mismo  tiem- 
po que  el  gerente  de  negocios  únicamente  puede  solicitar  el  reembolso 
de  los  necesarios  y de  los  útiles. 

Subitá  festinationefoacti.-—'!:io  es  más  que  un  ejemplo  lo  que  aqui 
se  dice,  porque  lo  mismo  sucedería- con  el  que  tuviera  que  hacer 
precipitadamente  un  viaje,  pero  en  la  esperanza  de  volver  muy  pronto 
no  nombrase  quien  en  su  ausencia  estuviera  al  frente  de  sus  negocios; 
ó con  aquel  cuya  vue*lta  se  retardare  de  un  modo  que  no  había  pre- 
visto; ó cuando  muriese  el  que  había  quedado  encargado  por  el  au- 
sente , y en  otros  casos  análogos  a estos. 

Ad  exaciisúmam  diligentiam. — En  este  cuasi-contrato  se  presta  la 
culpa  leve  en  abstracto  , sin  duda  para  retraer  que  á su  sombra  per- 
personas,  ó curiosas  ó buscando  su  interés  propio  , se  entrometan  á 
manejar  los  negocios  dcl  ausente.  Así  es  que  cuando  el  que  toma  á su 
cargo  la  gerencia  Jo  hace  para  evitar  un  ma!  inminente , por  ejemplo 
para  impedir  la  venta  de  los  bienes,  prestará  entonces  solamente  el 
dolo  (1). 


9 Tutores  quoqué,  qiii  tutelas  judi^  j 
ció  tenentur,  non  proprié  ex  con- 
tnictu  obligad  intilliguntur  (ntil- 
lum  eniin  negotium  ínter  tutorém 
et  pupillum  contrahitur) ; sed  quia 
sané  non  ex  maleticio  tenentur,  qua* 
si  ex  contractu  teneri  videntur.  Et 
hoc  autem  casu  mutuce  aunt  actio-  ' 
ms:  non  tantüm  eniin  pu pillas,  cum 
tutore  hal)ot  tuLehie  actionem  : sed 
et  ex  contrarió  tutor  ciim  pupilló 
habet  contrariam  tutela) , si  vel  im- 
penderit  aliquid  in  rem  pupilli , vel 
pro  eo  fuerit  obligatus,  ant  rem  siuuu 
creditori  ejus  obliga verit. 


■Los  tutores,  responsables  por  la  2 
acción  de  tutela,  no  están  obligados,' 
hablando  con  propiedad,  por  un 
contrato  (porque  ningún  contrato 
media  entre  el  tutor  y el  pupilo); 
pero  como  no  están  obligados  en 
virtud  de  un  delito,  parece  que  lo 
están  como  por  un  contrato.  Eu  este 
caso  hay  acciones  mutuas  , porque 
no  tan  solamente  el  pupilo  tiene 
contra  su  tutor  la  acción  de  tutela, 
sino  que  á su  vez  tiene  el  tutor  con- 
tra el  pupilo  la  acción  contraria  de 
tutela  si  hizo  algunos  gastos  eu  los 
negocios  del  pupilo,  si  se  obligó  por 
él,  ó si  hipotecó  alguna  cosa  propia  á 
los  acreedores  del  mismo. 


ORÍGENES. 


Copiado  de  Gayo.  (§.  1,  ley  5,  tít.  MU  , lib.  XLIV  del  Dig.) 


(1)  ^ 0,  rtc  la  ley  3,  tit,  V,  lib.  III  ilel  Dig. 


Comentario. 


Mutum  sunt  actiones.  — En  el  libro  primero  de  esla  obra  he  hablado 
.con  la  suficiente  expresión  de  las  obligaciones  de  los  tutores,  y tam- 
bién de  las  acciones  que  producía  el  cuasi-contrato  de  la  tutela:  ac- 
eiones  parecidas  á las  del  mandato,  con  el  que  tiene  gran  analogía. 
Desde  luego  se  advierte,  que  al  . encargarse  el  tutor  del  desemperio  de 
su  oficio,  contrae  la  obligación  y responsabilidad  que  toma  sobre  si  el 
<jue  administra  negocios  ágenos;  pero  como  estos  mismos  negocios 
pueden  comprometerle  en  gastos  que  tenga  que  anticipar,  óá  obli- 
gaciones que  inmediatamente  pesen  sobre  él,  do  aquí  dimana  que  por 
un  hecho  posterior  á la  recepción  del  cargo  tenga  á veces  que  hacer 
reclamaciones  contra  el  pupilo;  de  este  cuasi-contrato  por  lo  tanto, 
como  de  aquellos  contratos  bilaterales  imperfectos  á que  se  dá  tam- 
bién el  nombre  de  intermedios,  resultan  dos  acciones,  directa  una  y 
contraria  la  otra.  Acerea  de  estas  acciones  nada  debo  añadir  á lo  que 
en  otro  lugar  (1)  queda  manifestado.  Allí  expuse  las  acciones  que  na- 
cían de  la  curaduría',  especie  de.  cuasi-contrato  muy  semejante  al  de 
la  tutela. 


3 Item,,  si  ínter  aliquos  communis 
sit  res  sine  societaie,  veluti  quod 
■páritér  eis  legata  donatave  esset,  et 
alter  eorum  alteri  ideó  teneatur  com- 
muni  dividundó  judició,  quod  solus 
fructus  ex  eá  re  perceperit,  aut  quod 
socius  ejus  in  eam  rem  necessarias 
impensas  fécerit;  non  intelligitur 
pruprié  ex  contracta  obligatus  esse 
(quippe  nihil  Ínter  se  contraxe» 
ruut);  sed;  quia  non  ex  malefició 
tenetur,  quasi  ex.  contráctil  tener! 

4 videtur  (a).  Idem  juris  est  de  eó, 

qui  cohaeredi  suo  familias  ereiscun- 
da3  judició  ex  bis  causis  obligatus 
est  (6).  ^ 


Asimismo,  si  una  cosá  es  común  3 
de  varios  sin  que  haya  entre  ellos 
contrato  de  sociedad*  por  ejemplo, 
si  les  ha  sido  legada  ó donada  con- 
juntamente , y el  uno  queda  obligado 
al  otro  en  virtud  de  la  acción  com- 
muni  dividandó  por  haber  pei’cibido 
él  solo  los  frutos  de  la  cosa , ó por- 
que el  otro  haya  hecho  en  ella  gas- 
tos necesarios , esta  obligación  real- 
mente no  proviene  de  un  contrato 
(puesto  que  nada  conviniei’on  entre 
i si),  pero  porque  no  dimana  de  un 
'delito,  por  esto  parece  nacer  como 
de  un  contrato  (a).  Lo  mismo  sucede  4 
con  aquel  que  por  iguales  motivos 
está  obligado  á su  coheredero  por  la 
acción  familice  erdscundee  (h). 


ouíoenes. 


(а)  Conforme  con  UJpiano.  (Ley  31 , tit.  H , lib.  XVII  del  Dig.) 

(б)  Copiado  de  Cayo.  (Ley  3-í , tít.  II , lib.  XVII  del  Díg.) 


(IJ  En  el  comentario  al  i.  tit.  XXIV , lib.  I de  cátas  Inst. 


Cnmenturlo. 


Comtmmis  sit  res  sine  societate. — La  cormmioii  de  la  propiedad  y 
la  de  la  herencia  de  que  se  habla  en  este  texto  tienen  semejanza  con 
el  contrato  de  sociedad  , y vienen  á ser  una  representación  suya  : las 
diferencias  que  los  separan  ya  quedan  expuestas  al  tratar  de  este 
contrato.  Del  mismo  modo  que  la  sociedad  produce  una  acción  á fa- 
vor de  cada  asociado  contra  sus  consocios,  así  también  del  cuasi- 
contrato de  conlLinion  de  bienes  nace  la  acción  commtíni  dividiindó , y 
del  cuasi-contrato  de  la  herencia  la  de  famüm  ercisciindw;  acciones 
mistas,  porque  reúnen  el  carácter  de  reales  y de  personales,  como  se 
explica  mas  adelante  (1).  El  fin  principal  de  estas  ^acciones  es  dividir 
la  cosa  ó la  herencia  común,  y comunicar  mútuamenle  el  lucro,  las 
pérdidas  y los  g-astos  que  haya  producido.  Estas  prestaciones  perso- 
nales y la  Obligación  de  que  provienen  haeeii  que  bajo  cierto  aspecto 
sean  personales  las  oblig-aciones,  si  bien  bajcfolro  punto  de  vista  tie- 
nen el  carácter  de  reales.  No  creo  oportuno  hablar  más  aquí  de  esta 
materia,  que  encontrará  en  el  tratado  de  acciones  mayor  ampliación. 

Necessarias  impensas.  — Otros  textos,  refiriéndose  á los  g-ástos  he- 
chos en  la,cosa  común  que  son  abonables  al  consocio  que  los  adelantó, 
hablan  géne.ricamen te  de  g-astos,  sin  expresar  quesean  los  necesa- 
rios (2).  AlguBOs  autores  antiguos^ opinaban  que  estos  gastos  necesa- 
rios eran  los  únicos  <^ne  tenia  el  condueño  derecho  de  reclamar;  opi- 
nión que  había  prevalecido  respecto  á la  dote  (3j.  No  creo,  sin 
embargo,  vistos  los  textos  del  üigestb  que  solo  se  refieren  á las  im- 
pensas, que  Justiniano  al  hablar  aquí  únicamente  de  las  necesarias 
quiso  excluir  las  otras. 


5 I'Iajres  qiioqué  legatorum  nomine  ' 
non  proprié  ex  coritractu  obligatus 
intelligitur  (ñeque  eniiii  cum  hsere- 
de,  ñeque  eum  defunctó  ullum  nego- 
tium  legatarius  eessisse  proprié  dici 
potest):  et  tainen,  quia  ex  malefició 
non  cit  obligatus  Ineres , quasi  ex 
contractu  debere  intillígitur. 


El'  heredero  no  queda  obligado  5 
realmente  al  legatario  en  virtud  de 
un  contrato,  (porque  no  puede  de- 
cirse que  el  legatario  ha  celebrado 
contrato  ninguno  con  el  heredero  ni 
con  el  difunto);  pero  como  no, está 
obligado  Por  un.  delito,  parece  que 
debe  como  por  un  contrato. 


ORÍGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (|,  20,  ley  5,  lít.  Vil , lib.  XLIV  del  Dig.) 


lll  Ln  ol  §.  20,  tit.  VI  del  lib,  IV  de  estas  Inst. 

(21  inicial  y 3:  ley  0:  leyes  11  y 12:  l,  ley  H:  leyes  22  y 29,  tit.  lU,  lib.  X,  ley  34:  §.  13,  ley 

6':,  tit.  II,  lib.  XVII;  y ley  46,  tit.  VJI,  hb.  X LIV  del  Digi 
l3)  3 (le  la, ley  1 , üt.  Vil,  lib.  XXXVII  del  Dig. 


^ fcj 

OD/ 

Comentarlo. 

LGQütoviVfíi  110171Í716 . Líi  &dicion  do  Ici  IicrBiicin.  obligo,  ul  heredero 
á pogaí;^las  cargas  testamentarias  que  le  dejó  impuestas  el  testador, 
como  antes  de  ahora  y con  repelieron  se  ha  expuesto.  Por  esto  se  dice 
que  la  adición  de  la  herencia  es  un  ciiasi-coutraip,  en  el  cual  se  presu- 
me la  intención  que  tiene  el  iieredero  de  cumpur  con  las  disposiciones 
del  testador  pagando  á los  legatarios;  presunción  que  se  funda  tanto 
en  la  utilidad  que  á él  mismo  resulta,  como  en  el  hecho  de  la  acepta- 
ción, porque  no  puede  aceptarse  en  parte,  y en  parle  repudiarse  la 
voluntad  del  testador.  Mas  no  deben  confundirse  tales  obligaciones 
testamentarias  con  las  hereditarias:  estas  dllimas  recaen  sobre  el  hc- 
rederoj  por  ser  la  representación  jurídica  de  la  persona  del  lexlador,  y 
pueden  ser  reclamadas  por  los  acreedores,  no  en  virtud  de  la  acción 
ex  testamenió  que  es  la  que  nace  del  cuasi-contrato  de  la  adición  de 
la  herencia,  sino  en  virtud  de  las  acciones  á que  dieron  lugar  los  actos 
por  que  se  obligó  el  finado,  y que  hubieran  podido  entablarse  contra 
él  si  aun  viviera.  Téngase  presente  en  este  lugar  lo  que  en  otro  se  ha 
manifestado  respecto  á que  los  legatarios  y fideicomi.sarios  no  solo 
tienen  la  acción  personal  ex  testamentó,  sino  también  la  reivindicación 
y la  acción  hipotecaria. 

6 Iteráis,  cui  gfuis  per  errorem  non  Del  mismo  modo,  aquel  á quien  d 
debüam  solvit,  quasi  ex  contractu  se  ha  pagado  por.  error  una  cosa. 
■debere  videtur.  Adeó  enim  non  inte-  que  no  se  le  debía,  parece  que  es 
lligitur  proprié  ex  contractu  obliga-  deudor  como  por  un  contrato.  No 
tus,  ut,  si  certioremrationem  sequa-  se  entiende  obligado  en  virtud  de 
mur,  magis  (ut  suprá  diximus)  ex  ■ un  contrato,  porque  si  se  quiere 
distractu  quám  ex  contracto,  possit  hablar  rigurosamente,  debe  decirse, 
dici  obligatus  esse:  nam  qui  solvendi  según  hemos  manifestado  anterior- 
animó  pecuniam  dat,  in  hoc  daré  vi-  mente,  que  mas  bien  nace  Ja  obli- 
detur , ut  distrahat  potiüs  negotium  > gacion  de  la  disolución  que  de  la 
quám  contrahat.  Sed  tamen  perindé  formación  de  un  contrato;  {tuesto 
■ is , qui  accepit,  obligatur  , ac,  si  que  el  que  dá  para  pagar  tiene  mas 
mutuuni  illi  daretuT , ét  ideo  coridic-  bien  la  intención  de  di.solver  el  con- 

j trato  que  de  celebiario.  Pero  sin 
embargo,  el  que  recibe  se  obliga  del 
mismo  modo  que  si  se  le  hubiera 
dado  en  mutuo  lo  que  se  le  entre- 
gó, y está  por  lo  tanto  sujeto  á la 
' condición. 

oaiooNES. 

. Cooforme  coa  Gayo  (|.  91,  Gom.  lirde  sus  Inst.) 
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Comentario. 

Qiiis  per  enorem  non  debitmn  solvit. — En  otro  lug-ar  (1)  ha  ha- 
blado el  Emperador  de  la  solución  de  lo  indebido,  equiparándola  al 
múliio,  y dándole,  como  aqtií,  efectos  semejantes.  Poco  tengo  que 
añadir  á lo  que  enlonfes  manifesté.  El  que  paga  lo  que  sabe  que  no 
debe,  tiene  por  objeto  donar,  y no  libertarse  de  una  obligación  (2); 
por  lo  tanto  no  le  alcanza  el  remedio  que  se  concede  al  que  pagó  lo 
que  creia  deber  y realmente  no  debia.  La  condiccion  indebiti  sola- 
mente se  concede  áeste  último,  pero  no  si  se  hallaba  obligado  natu- 
ralmente, aunque  hiciese  el  pago  en  la  creencia  de  que  también  es- 
taba ligado  por  un  vínculo  civil  (3);  porque  además  de  no  ser  excu- 
sable el  error  de  derecho,  debe  tenerse  en  cuenta,  que  si  bien'ta  obli- 
gación natural  no  basta  para  producir  acción,  es  suficiente  al  deudor 
para  pagar  válidamente,  y al  acreedor  á quien  se  pagó  para'ejercer 
el  derecho  de  retención.  Considérase  corno  indebido  para  el  efecto  de 
la  repetición  la  deuda  puramente  civil  que  puede  ser  eludida  por  una 
escepcion  pérpelua  (4), 

Quasi  ex  contractu  debere  videtur. — El  pago  de  lo  indebido  es  un 
cuasi-contrato;  porque  si.  bicií  el  que  recibe  no  manifiesta  su  volun- 
tad de  restituir,  ni  la  consigna  en  un  contrato,  sin  embargo,  por  el 
principio  de  moral  que  reprueba  lucra'rse  con  daño  de  otro  , principio, 
á que  se  supone  que  el  hoifibre  no  quiere  fallar,  se  entiende  que  im- 
plícitamente conviene  en  restituir  lo  que  se  lédió,  si  aparece  despues 
que  no  se  le  debia.  ■ ' 

J.CSÍ  rniituim  illi  daretur.  — La  equiparación  que  aquí  se  hace 
entre  el  que  recibe  una  cosa  en  mutuo  y él  que  recibe  lo  indebi- 
do, viene  á dar  por  resultado  que  este  último  sea  considerado  co- 
mo dueño,  ó lo  que  es  lo  mismo,  que  el  error  no  impide  hv  tras- 
lación de  la  propiedad.  Mas  si  una  persona  que  por  incapacidad 
fisica  ó moral,  como  el  pupilo  ó el  loco,  no  puede  enagenar,  pa- 
gase* lo  que  no  debia,  ó bien  á sabiendas  ó bien  por.  error , no  tras- 
ferirá  el  dominio,  y por  lo  tanto  habrá  lugar  á la  reivindieacion  de 
la  cosa  pagada,  en  caso  que  exista,  y. solamente  no  existiendo  de- 
berá entablarse  la  condiccion  indebiti.  Pero  si  por  el  contrario  e| 
pago  de  lo  indebido  se  hubiese  hecho  al  pupilo  ó al  loco,  como 


(t)  1,  tit.  XIV  de  este  mismo  Libro. 

(2)  Ley  1 , y §§.  2 y 3,  ley  26,  tit.  VI,  lib.  XII  del  Dig. 

(3)  Ley  10,  tit,  VJI.  lib.  XLIV  del  Dig. 

(l)  §.  3,  ley  20;  y ley  Eii,  tit.  VI,  lib. XII  del  Dig. 


* 
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estos  no  pueden  obligarse  recibiendo,  solo  tendrá  lugar  la  condic- 
cion  indebiti  contra  ellos  en  cuanto  se.  hallasen  mas  ricos  con  el  pago 
al  tiempo  de  ia  contestación  de  la  demanda. 

La  comparación  que  en  este  titulo  se  establece  entre  el  mutuo  y 
la  solución,  do  lo  indebido,  se  refiere  únicamente  al  pago  de  cosas 
fqngibles,  en  cuyo  caso  la  condiccion  indebiti  tiene  por  objeto  el 
que  se  restituya  otro  tanto  de  la  misma  especie  y calidad.  Pero  co- 
mo la  palabra  solución  tomada  en  sentido  mas  Jato  significa  el  acto 
de  libertarse  de  toda  obligación,  á lo  cual  es  consiguiente  que  no 
solo  las  cosas  fnngibles,  smo  todas,  y lo  que  es  mas,  los  beclios  y 
las  prestaciones  del  deudor  sirvan  para  disolver  Ja  obligación,  de 
aquí  dimana  que  en  estos  casos  la  condiccion  que  corresponde  al 
que  satisfizo  por  error  lo  que  no  debía,  tenga  diferente  objeto.  Así 
es,  que  en  el  caso  de  que  lo  pagado  sj3a  una  cosa  no  fungible,  el  objeto 
de  la  condiccion  será  que  vuelva  á adquirir  la  propiedad  de  lí^cosa 
el  que  la  dio;  y si  se  trata  de  hechos  ó prestaciones,  entonces  la 
condiccion  servirá  ó bien  para  restablecer  las  cósas  al  estado  que 
tenían  antes  de  hacer  el  pago,  ó si  esto  no  és  posible,  para  indemni- 
zar al  que  lo  hizo  (1). 


7 < Ex  quibusdam  tamen  causis  re  - 
peti  non  potest  , quod  por  errorem 
non  debitum  solutinn  sit.  Namque 
definieruut  veteres,  ex  quibus  cau- 
sis infitiandó  lis  crescit,  exhis  cau- 
sis non  debitum  solutum  repetí  non 
posse  , veluti  ex  lege  Aquiliá.  ‘vitém 
ex  legató  (a).  Quod  veleres  quidem 
in  his  legatis  locura  habere  volue- 
runt , quae  certa  constituta,  per 
damnationem  cuicumque  fuerant  le- 
gata  [b) : nostra  autem  conslitutio, 
cü'm  imam  naturam  ómnibus  legatis  | 
et  Edeiconamissis  iiidulsit,  hujus- 
modi  augnientum  ¡n  ómnibus  lega- 
tis et  fideicommissis  extendí  'voluit: 
sed  non  ómnibus  legatariis  praebnit, 
sed  tantum  modo  in  his  legatis  et  íi-  ! 
deicommissis,  quae  sacrosanctis  ec- 
clesiis , ceterisque  venerabilibus  lo- 
cis,  quae  religionis  vej  pietatis  in-  ■ 


En  algunos,  casos,  sin  embargo,  7 
no  Mede  reclamarse  lo  que  no  de- 
biéimose  se  pagó  por  error.  Asi,  de- 
cidieron los  antiguos  que  no  hubie- 
i'a  repetición  de  lo  indebidamente 
pagado  en  aquellos  casos  en  que  la 
negación  aumenta  la  cantidad  de  la 
condena  , por  ejemplo,  en  lo  que  .se 
reclama  en  virtud  de  la  ley  Aquiiia, 
ó por  consecuencia  de  un  lega- 
do (a).  Los  antiguos  quisieron  apli- 
car esta  regla  en  los  legados  de  de- 
terminado valor  dejados  con  la  fór- 
mula per  damnationem  (6).  Mas  ha- 
biéndose dado  por  una  constitución 
nuestra  la  misma  naturaleza  ,á  todos 
los  legados,  yálos  íideicomisos,  nin- 
guno dejó  de  estar  comprendido  en 
esta  decisión ; la  cual  no  favorece  A 
todo^los  legatarios,  sino  solo  en  el 
caso  de  dejarse  los  , legados  y fidei- 


(1)  2.  1.  ley  22:  g.  12  ley  2C:  leyes  .11  y 33  2,  ley  40.  tít.  VI,  l=b.  XII  Jcl  Díg.  y 

ley  3,  tlt.  V,  lib.  IV  del  Crk!. 
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tuitu  honorificaiitur,  üerclicta  sunt,  | comisos  á las  sacrosantas  iglesias  y 
qum,  si  intiebita  ¡solvantur,  non  re-  ^ á los  demás  lugares  venerables  que 
peluníur.  j ios  testadoi-es  han  querido  -honrar 

I por  religión  ó por  piedad.  Si  estos 
j legados  se  pagan  indebidamenle,  no 
* pueden  ser  reclamados. 

orígenes. 

(a)  Conforme  con  tiua  constitución  de  ios  límperadores  Diocleciano  y Maximiano. 
(Le3'4,  tit.  V,  lib,  IV  del  Cód.)  « 

(ó)  Conforme  con  Cayo.  (|.  283,  Gota.  II  de  sus  Inst.) 

Comuatarlo. 

Ex  qiiibiis  causis  in^timidó  lis  cresc/it,  ex  his  causis  non  debitum 
solutum  repetí  nonposse. — Este  pofiTafo  á primera  vista  presenta  algu- 
na of^nridad,  pero  realmente  está  claro.  Hay  en  él  un  principio  do- 
minante, del  que  es  consecuencia  Lodo  lo  que  contiene.  Ese  princi- 
pio es  que  no  está  sujeto  á reclamarse  como  indebido  y satisfecho  por 
error  lo  que  se  pagó  á título  de  transacción  (1),  regla  prescrita  expre- 
samente en  el  derecho  con  objeto  de  evitar  el  que  se  reproduzcan  los 
litigios.  Para  comprenderlo,  debe  considerarse  que  la  doctrina  de 
que  lo  indebido  pagado  por  error  pueda  reclamarse,  está  fundada 
en  que  el  pago  se  ha  hecho  ski  causa.  En  los  casos  de  que  trata  el 
texto  no  se  ha  pagado  sin  motivo,  sino  por  el  temor  de  que  resis- 
tiendo á la  demanda  se  Leiidria  quizá  que,  satisfacer  el  doble  en  úl- 
timo resultado,  lo  cual  es  una  especie  de  transacción. 

Veluti  ex  kge  Acjuilid. — Las  acciones  de  la  ley  Aquilia,  de  que 
se  hablará  en  el  Libro  IV,  se  daban  in  simplum,  esío  es,  por  ia 
canlidad  debida,  contra  el  que  confesaba,  y por  el  doble  contra  el  que 
se  presentaba  negativo  (2j. 

Ex  legato. — Antes  de  la  reforma  introducida  por  Justiniano  de 
que  se  hace  mención  en  este  texto,  el  heredero  corría  el  peligro  de 
pagar  el  doble  en  todo  legado  que  consistía  en  una  suma  determinada. 
A fin  de  dar  á este  punto,  y especialmente  á las  palabras  certa  consti- 
tuta  per  daímiationem  toda  claridad , me  parCce  conveniente  valer- 
me de  las  mismas  palabras  de  Teófilo.  Al  hacer  este  jurisconsulto  la 
paráfrasis  de  las  del  Emperador:  Quod  veteres  quidem  in  his  legatis 
locum  habere  voluerunt,  qum  -certa  constituta,  per  damnationem  cui- 
aimque  fuerant  légala,  se  eji^iresa  asi:  Lo  mismo  decmi  los  antiguos 
que  tenia  lugar  en  los  legados  que  siendo  ciertos  m dejaban  á cualquier 
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persona  con  ¡a  fórmula,  per  damnaliouem.  Hay  legado  cierto  si  yo  dije- 
re, Heredero,  te  condeno  á d^r  á aquel  ciex  áureos;  porque  si  di^c^ 
re,  Te  ooadeno  á dar  lo  que  tengo  en  el  arca,  como  la  cantidad  no  es 
manijiesta,  el  legado  es  incierto.  En  los.legados  ciertos  dejados  con  la 
fórmula  per  (Jumnalionem,  el  heredero  que  negaba  la  deuda  y de¡<piies 
era  convencido,  pagaba  el  doble;  pero  si  no  debidudote  por  error  te  hu- 
biera pagado  como  si  te  debiera,  no  podía  reclamar  lo  que  dió. 

Nostra  coiisütuUo.  — No  exisle  ninguun  consliLucion  <Jc  Jiisiinifiiio 
en  que  expresamenLc  establezca  la  docLnna  do  que  habla  el  Icxln. 
es  de  creer  que  se  ha  perdido  la  á que  aquel  se  refiere. 

Ceterisque  venerabilibus  loéis.  — Aluden  estas  palabras  á los  asi- 
los que  estaban  erigidos  para  ejercer  !a  religión  ó la  caridad,  á cuya 
clase  pertenecian  entre  otros  los  monasterios,  de  varones  ó de  vírge- 
nes, y las  Gasas  para  recoger  los  expósitos,  ios  huérfanos  ó los  an- 
cianos (1). 


CcuitpíttcccLOiv  Se-  Co.6  Doct^uuxó  ?e  eftte  tttitPo  coit  Pa.ó  "btí  3ct,cc&¡> 

edpctttoí. 


En  las  diversas  materias  que  este  título  comprende  no  se  halla 
ninguna  diferencia  trascendental  entre  mieslras  hiyes  y las  romanas, 
sino  respecto  á la  prestación  de  culpa  en  la  gestión  de  negocios.  Según 
las  le>cs  de  Partidas  (2),  el  gestor  de  negocios  presta  por  regla  ge- 
neral la  culpa  leve;  la  lata,  si  se  encarga  de  una  administración  abso- 
lutamente abandonada  yen  que  nadie  pensaba;  y la  levísima,  cuando 
estando  otro  dispuesto  á administrar  los  bienes  del  ausente  con  gran- 
de diligencia,  por  relaciones  de  amistad  ó parentesco  entra  él  á lia- 
cerse  cargo  da  la  administración. 


TiTllUÍS  mili 

Per  quas  per,sonas  nobis  obligatio  j 
aequiritur.  ¡ 


TÍTULO  XXYIIL 


De  las  personas  por  las  que  pode- 
mos adquirir  las  obligaciones. 


En  el  Libro  segundo  de  esta  obra  el  Emperador  Ju-tiniano  con- 
sagró un  título  entero  (3)  á hablar  de  las  personas  por  medio  de  In.s 
cuales  se  adquiere  la  propiedad,  y en  este  J.,ibro  III,  al  Liaíar 


(1)  Ley  28,  til.  II,  Itb.  I,  úei  Cód. 

(2)  Leves  30  y 3i,  tit.  XII,  Part.  V. 
a)  Tit.  IX. 

Tomo  m.  'ib 
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de  las  csiipuladones,  ha  desünar’o  esclusivamenle  olro  (1)  á las  de 
|{^s  esclavos:  en  ambos  han  qued..jo  ya  expncslos  los  principios  capi- 
tales de  la  maieria  que  se  loca  en  el  presente , i>or  cuyo  motivo  me 
detendré  poco  en  su  explicación. 

Expositis  {íeneribus  obligationum,  1 Después  de  haber  expuesto  las 
quíE  ex  eontrnctu , vel  quasi  ex  con-  diversas  clases  de  ebligaciones  que 
tractu  nascuntur,  admonendi  su-  nacen  de  un  contrato,  ó como  de  un 
mus,  acquiri  vobis  non  solüni  per  contrato , debemos  advertir,  que  las 
vosmetipsos,  sed  etiam  per  eas  obligaciones  se  adquieren  no  solo 
personas,  qiue  in  vestra  potestate  ,■  por  vosoti'os  mismos,  sino  también 
snnt,  veluti  per  servos  vostros  et  j por  las  personas  que  están  en  vues- 
filios  (a);  ut  tamen  , quod  per  servos  tra  potestad,  por  ejemplo,  por 
qoidém  vobis  aequiritur,  to!um  ves-  vuestros  esclavos  y por  vuestros  hi- 
trum  fiai-,  quod  autem  per  liberes,  | jos  (a):  lo  que  adquirís  por  medio 
quos  in  potestate  habetis,  ex  obli-  Í de  vuestros  esclavos,  es  todo  vues- 
gationc  fuerit  acquisiluni,  hoc  divi-^  tro;  roas  la  utilidad  que  os  resulte 
dafur  secundüm  imaginem  rerum  , de  la  obligación  adqurida  por  los 
propietatis  et  ususfructus , quam  i descendientes  que  están  en  vuestra 
nostra  discrevit  ' constitutio ; ut,  potestad,  se  divide  á imitación  de 
quod  ab  actione  quoquomodo  per- ¡ lo  Qne  ha  determinado  nuestra  con- 
veniat,  hujus  usumfructuro  quidem  titucion  respecto  á la  propiedad  y al 
habeat  pater,  proprietas  autem  filio  usufructo  de  las  cosas:  asi,  el  pro- 
servetur,  scilicet  paire  actionem  vecho  que  venga  de  una  acción  cor- 
movente  secundüm  novelice  nostree  n’sponderá  en  usufructo  al  padre  y 
CQmt.iiutionis  divisionem  (6).  ■ -en  propiedad  al  hijo . debiendo  ser 

entablada  la  acción  por  el  padre 
j según  la  división  establecida  en 
■ nuestra  novela  (t). 

OniGIiKES. 

ffl)  Turnado  de  Gayo.  (|.  163,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(t)  Alude  á su  constitaaoii  que  es  la  ley  8,  lit.  LXI,  Jib.  VI.  del  Cód. 

4 unicníarSo. 

Totumvesfrum  fíat, — Respecto  á las  obligaciones  de  ios  esclavos 
no  hay  diferencia;  las  adquieren  siempre  d beneficio  de  su  señor. 

Hoc  dívidatur  secuiulüm  imaginem  rerum. — La  doctrina  que  en 
este  texto  se  establece  acerca  de  la  adquisición  de  las  obligaciones 
de  los  hijos  que  se  hallan  en  potestad , está  basada  sobre  la  teoría 
de  peculios,  expuesta  ya  en  otro  lugar  (2).  Consecuencia  de  ella  es, 
que  si  la  adquisición  de  las  obligaciones  ha  sido  hecha  con  rela- 
ción dios  [)tículios  castrense  ó cuasi-caslrense , corresponderá  exclu- 


(t)  Tit.  X\TI. 

(9)  lu  •)  I-  1 (.leí  tit  IX  del  Ub.  11  de  oslas  ln*t. 


^ 

sivameiile  á los  hijos,  que  lienen  en  ellos  el  carácler  y represen taeioii 
de  padres  de  familia;  si  es  con  motivo  de  sii. peculio  profeclicio,  perte- 
necerá exclusivamente  al  padre  (i),  y por  último,  si  proviene  del  pe- 
aulio  adventicio  ó por  ocasión  suya,  pertenerá  ol  padre  en  usiifniclo* 
y en  propiedad  ál  hijo.  A este  peculio  alude  Jusliniauo  u\  |»onci-  en  el 
texto:  hujus  usufructo  quidém  habeatpater,  proprietas  aulcm  ftlio  ser- 
vetiir. 

Paire  actionem  movente. — En  el  caso  de  que  sea.  necesario  deman- 
dar á un  deudor  por  razón  del  peculio  adventicio,  el  padre  y no  el 
hijo  es  quien  tiene  que  enlabiar  la  acción,  del  mismo  modo  que  es 
quien  debe  presentar  las  csccpciones  cuando  sea  el  hijo  demandado; 
lo  cual  se  funda  en  que  no  solamente  es  usufructario,  sino  también  ad- 
ministrador leg'ítimo  de  los  bienes  de!  sometido á potestad;  pero  debe 
advertirse,  que  si  no  está  constituido  el  hijo  en  la  pj'imera  edad  éso 
halla  ausente,  debe  intervenir  su  consentimiento  (2).  Mas  si  las  obli- 
gaciones de  cuyo  cumplimiento  se  trata  son  relativas  al  peculio  cas- 
trense ó cuasi-cas.trense , al  hijo  considerado  en  ellas  como  padre  de 
familia  toca  promoverlas;  y por  último,  si  corresponden  al  peculio 
profeclicio,  al  padre  pertenece,  sin  intervención  del  hijo,  ponerlas  en 
ejercicio. 

Novelice  nostree  constituüonis . — Esta  constitución,  que  como  he 
manifestado  en  los  orígenes  está  inserta  en  él  código  repet'Uce  prce- 
lectionis,  recibe  aquí  el  nombre  de  novela  porque  se  dió  después  de 
publicado  el  primer  código  que  lleva  el  nombre  de  Justiniano,  que  es 
el  que  se  formó  antes  de  las  Instituciones:  las  constituciones  que  se 
dieron  después  de  él  se  llamaron  novelas  hasta  la  publicación  del  de 
repelitcepra’Iedionis,  en  que  se  insertaron,  del  mismo  modo  que  ahora 
se  .denominan  novelas  las  constituciones  hechas  después  de  este  se- 
gundo código. 


Itém  per  liberos  homines  et  alie- 
nos  servos , quos  boná  /ide  posside- 
tis , aclquiritur  vobis , sed  tantüm 
ex  duabus  causis,  id  est  si  quid  ¡ 
ex  ,'operibus  suis  vel  ex  re  vestrá 
acquirant. 


Igualmente  adquirís  obligaciones  í 
por  los  hombres  libres  ó por  los  es- 
clavos ágenos  que  posocis  do  liue- 
na  fé;  pei'o  solamente  en  dos  casos^ 
á saber,  cuando  la  adquisición  pro- 
cedo de  sus  trabajos,  6 de  una  co.s  t 
vuestra. 


ORÍGENES. 

Tomado  casi  literalmente  de  Gayo  (§.  161, Com.  IH  de  sus  Inst.; 


(11  Ley  6,  tit.  LXI,  lib.  VI  dcl  Cód. 

1,2)  g.  3,  ley  8,  tít.  LXI,  lib.  VI  del  Cód, 


Comentarlo. 


Q'}tosbonáfidepossidetis.—Áp\icüscnc\m  la  regla  general  enun- 
ciada en  otro  lugar,  de  que  la  buena  fé  lanío  dá  al  poseedor  cuanlo  la 
verdad  de  las  cosas  al  dueno  (1),  y guarda  armonía  con  la  especial 
relativa  á la  adquisición  del  dominio  por  medio  de  los  esclavos  poscir- 
dos  con  buena  fé  (2). 


Per  eum  qunqué  servum  , in  quo  | 
usumfructuin  vel  usum  habotis , si- 
niilitér  ex  duabiis  istis  causis  vobis 
iicquiritur. 


Kn  estos  dos  mismos  casos  adqui-  2 
rís  por  el  esclavo  en  que  teneis  el 
usufructo'  ó el  uso. 


oíd  (i  EN  ES. 


Tomado  do  Cayo,  (§.  i6o,  Com.  III  do  sus  Insl.) 

Comentar!». 

Usumfructmn. — La  doctrina  que  aquí  se  e.stablece,  á saber,  que 
corresponde  al  usufructuario  !a  obligación  adcpiirida  por  el  esclavo, 
bien  provenga  del  trabajo  de  este  ó bien  sea  relativa  á una  cosa  de 
aquel,  guarda  perfecta  consonancia  e.on  lo  que  en  otro  lugar  (3)  queda 
expuesto,  respecto  á las  adquisiciones  en  general  hechas  por  los  es- 
clavos que  se  tienen  en  usufructo;  por  lo  tanto  dei  iisufruclario  serq  la 
acción  que  nace  para  exigir  el  salario  correspondiente  al  esclavo  que 
contrató  con  un  tercero  su  servicio,  y de  él  será  también  la  acción 
proveniente  del  arrendamiento  que  el  esclavo  hizo  de  una  cosa  de  que 
era  propietario  el  que  le  tenia  en  usufructo. 

Vel  usurn. — •Parece  que  en  este  lugar  quiere  equiparar  en  un 
todo  Jusliuiano  al  esclavo  que  está  en  uso  con  el  que  está  en  usufruc- 
to; sin  embargo,  e.sto  carece  de  exactitud.  Cayo,  de  quien,  como 
queda  expuesto  en  los  orígenes,  tomó  Justiniano  las  palabras  del  texto, 
omitió  las  de  vel  usurn;  y con  razón,  porque  no  es  cleí  lodo  aplicable 
al  esclavo  poseído. en  uso  lo  que  del  poseído  en  usufni'cto  se  dice. 
No  liay  duda  en  que  es  igual  la  condición,  de  ambos  respecto  á ad- 
íp.iisicion  de  obligaciones  contraídas  con  motivo  de  cosas  correspon- 
dientes á aquel  á cuyo  lavor  esLií  cousLituido  el  usufructo  ó ,el  uso, 
ejy re  veiitrá , como  dice  el  texto:  pero  la  adquisición  de  la  obligación 
hech.a  con  motivo  dol  trabajo  de  los  esclavos,  ex  opcríbiií^  suis , ex- 
cede íiidudablemenle  los  limites  del  uso;  por  esto-  dice  Uipianoetl  un 
fragmento  á que  Justiniano  dió  carácter  de  ley  en  el  Digesto  (4):  s'i 


(1)  En  el  Coiaenlariü  al  i^.  ttt,  1,  lib.  II  de  cstasi  Inst.  ' 

(2)  i 4,  üt.  IX,  iUi.  11  devstas  inst. 

(3|  4,  lit.  IX,  lib.  II  cii»  esUíi  Inst, 

(4)  g.  inieial  de  la  ley  U,  tit.  VIH:  lib.  VII  del  Eig. 


í ^ il  «4 
01)0 

quidém  ex  operis  ejtis,  non  valehit:  quoniam  nec  locare  operas  ejus 
possumus. 


Communern  serviim  pro  clorainicíi 
parte  dominis' acqiiirere  certum  est, 
exceptó  eó,  qiiod  uni  nominatim 
Ptipulandó,  nut  per  tr.iditionorn  ac-  I 
cipiendó , illi  solí  acquirit,  veluti 
ciim  itá  stipuletm':  Tino,  domino 
:>n:o,  dare  spondes?  (a),  sed  si  uriius 
dumini  jussu  serves  fi.ierit  stipula- 
tus;  licét  antea.  dubitabatuT , tamea 
post  nostrara  decisienem  res  expedi- 
ta est,  ut  illi  tantüin  acqairat,  qui. 
iioc  ei  facete  ¡ussit,  ut  suprá  dictum 
est  (6). 


Es  cierto  que  el  esclavo  coman  ^ 
adquiere  para  sus  señores  iiropoi'- 
cionalmente  á la  parte  de  dominio 
que  tiene  cada  uno:  esceptiianse  el 
caso  en  que  estipule  ó en  que  se  le 
haga  la  tradición  para  uno  de  ellos 
en  particidar,  pues  entonces  ad- 
quiere solamente  para  este;  por 
i ejemplo,  si  estipulase:  ¿prometes 
PAR  Á Ti  CIO  MI  SEÑOR?  . Pero  si 
estipulase  por  orden  ■ de  uno  solo  de 
los  señores  , aunque  antes  liahia  du- 
das acerca  de  esto,  una  constitución 
' nuestra  las  ha  desvanecido,  esLihle- 


para  aquel  que  mandó  estipular, 
I como  se  ha  dicho  antes  (b). 


ORÍGENES. 


(a)  Tomado  de  Cayo.  167,  Com.  ITí  de  sus  Tnst.) 

(b)  La  eoii&litucion  áque  aquí  alude  es  la  ley  3,  til.  XXVII,  lib.  IV  del  Cód. 


fomentarlo. 

Licet  antea  dubitabatur. — ftn  otro  lugar  (1)  he  manifestado  !a  di- 
vergencia que  habia  entre  las  auliguas  eseticias  de  jiiriscousultos,  y 
que  Juslioiaiio,  siguiendo  á Cayo,  desechó  la  opinión  de  los  Procule- 
\anos  adhiriéndose  á la  de  los  Sabiniauos. 

V ■ < 

Ut  supi'á  dictum  est.  —El  lugar  á que  alude  aquí  Justiniano  es  el 
párrafo  3 del  título  XVII  de  este  misino  Libro. 


(5o 


títp 


aXCUM-OH- 


Dft  fcvd  Docüt-iitixd  De  e*)be  titafo  eeit  f«xt  DeC  Devec&o 

r 


edpaitoC. 


Debo  remilir  aquí,  á loque  comparando  nuestro  derechocoQ  el  ro- 
mano dije  en  el  título  XVlí  del  presente  Libro. 


CD  Comentario  al  ? 3,  tit.  XVIII  de  este  mismo  Libio. 


TITÜLÜS  XXIX. 


I 

I 

I 


TÍTULO  XXIX. 


Q,uibu3  modis  obligatio  tollitur. 


De  los  modos  de  disolver  ae  las 
obligaciones. 


Expiieslos  los  moclo.s  de  contrner  las  obligaciones,  pasa  el  Empe- 
rador á Lj'alai-  de  aquellos  |)or  los  que  se  disuelven;  materia  que  imiy 
bien  .se  podio  haber  diCcrido  para  después  de  explicar  ¡as  obligaciones 
que  nacen  del  delito  ó como  del  dclilo. 

Las  expi’esioncs  generales  que  tenían  los  latinos  para  significar 
la  disoluciHíji  de  un  contrato  eran  soliUio,  solvere  (1),  palabras,  metafó- 
ricas que  se  contraponian  pcrfeclamente  á la  antigua  nexus,  i las  de 
obligalio  y eoutraclus , y á las  de  vinculum  juris,  irase  tan  usada 
por  los  intéi-pretes  para  definir  la  obligación;  todas  e.<las  in'dican'el 
lazo  que  une  al  obligado  con  el  obligante,  así  como  la  de  solatio  es 
la,  más  á propósito  para  significar  que  el  lazo  se  desata.  Cuatro  son  las 
significaciones  que  cu  el  derecho  se  dan  á esta  palabra.  En  su  senlido 
mas  absoluto  y general  comprende  la  voz  soluüo  el  modo  de  desalarse 
la  obligación,  aun  sin  necesidad  de  que  resulte  saiisfecho  el  acree- 
dor; así  sucede  siempre  que  por  cualquiera'  circunstancia  venga  á 
hacerse  itieficaz  el  derecho  de  este,  como  por  eje.uplo,  cuando  la  cosa 
debida  perece  sin  culpa  del  demlor.  Tomada  la  misma  palabra  solulío 
eii  sentido  mas  limitado,  significa  todo  acto  que  deja  satisfecho  al 
acreedoi’ (2);  en  este  sentido  comprende  el  pago,  la  aceptilacion, 
la  novación  y el  múLuo  disenlliniento,  modos  de  disolverse  las  obliga- 
ciones de  que  sucesivamente  habla  el  Emperador  en  este  título.  En 
sentido  todavía  mas  limitado  sirve  la  palabra  soluüo  para  significar 
todo  hecho  cjoculado  con  arreglo  á la  obligación  contraída  (3).  Por 
último,  en  su  sentido  mas  estricto  se  refiere  á la  ejecución  dedo  pro-' 
metido  cuando  esta  Consiste  en  entregar  upa, 

rern^  pecuniam  solvere  (1).  El  lugar  ©il'.qúe- se  cmpl^^  las  palabras 
soluüo  y solvere,  indican  sieinpre  suficientemente  la  mayor  ó menor 
latitud  en  que  se  toman. 

En  este  títúlo  habla  el  Emperador  de  la  extinción  de  las  obliga- 
ciones por  estar  satisfecho  el  deudor,  que  es  la  segunda  significación 
de  la  palabra  soluüo  entre  las  qne  acabo  de  exponer;  porque  ó bien 
reciba  el  acreedor  loque  se  le  debe,  ó bien  lo  remita,  ó bien  nove 


(1)  Ley  84  ,tit.  IIl;  lib.  XLVI  del  Dig, 

(2)  Ley  170  tit.  XVI,  lib.  L del  Dig.  ' 

(3)  Ley  170,  del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  'i-  inicial,  ley  40;  y leyes  .47,  43  y 54,  tit.  111,  lib.  XLVI  del  Dig. 
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su  crédilo,  ó bien  de  buen  g^rado  y de  común  acuerdo  con  su  deudor 
convenga  en  que  ambos  se  separen  de  la  obligación  conlraida,  que 
son  los  modos  de  disolvérselas  obligaciones  de  que  aquí  se  Ira  la, 
siempre  vendrá  á resullar  que  se  dá  el  acreedor  por  satisleclio. 

Pero  si  me  limiiara  á exponer  y explicar  la  doctrina  de  los  lextos 
que  este  título  compi  ende , sin  duda  om  i liria  d oclrin  as  inte  rosa  u tisú  lias 
que  no  conviene  que  pasen  desapercibidas  en  una  obn  elemental ; por 
esto  sin  separarme  del  método  dcl  Emperador,  añadiré  los  modos  de 
disolverse  las  obligaciones  que  no  están  comprendidos  aqui , y así  no 
solamente  hablaré  de  la  solución  en  el  sentido  en  que  en  estij’higar  la 
toma  Jüstiniano,  sino  en  su  significación  lata,  en  la  que  contiene  lodos 
los  modos  de  terminar  las  obligaciones. 

Esto  supuesto , las  obligaciones  se  extinguen,  ó ipso  jure , á ope 
exceptionis.  Terminan  ipsójtire,  cuando  la  obligación  se  estingne  de 
modo  que  no  queda  acción  alguna  por  derecho  civil  para  reclamar. 
La  frase  ipsinn  jiis  se  contrapone  en  este  tugar  al  derecho  pretorio, 
qtie  dá  también  medios  contra  la  acción  civil , pero  medios  indirectos 
á que  se  denomina  eí^cepciones , porque  así  como  hay  obligaciones 
civiles  y pretorias,  hay  también  morios  de  disolverlas,  otorgados  ya 
por  el  derecho  civil,  ya  por  la  equidad  del  pretor;  estos  últimos  vie- 
nen á dejar  ineficaces  las  obligaciones , no  directamente  ni  estinguién- 
doias  en  su  origen,  sino  sirviendo  de  defensa  á aquellos  contra  quien 
se  hacen  valer.  Los  modos  de  disol  verse  íjj.sd  ja  re  lasobligacionesson: 
el  pago,  la  accptilacion , la  novación,  el  múLuo  disentimiento,  la  pér- 
dida de  la  cosa,  la  confusión  y la  concurrencia  de  dos  causas  lucra- 
tivas. Las  causas  porque  pierden  su  eficacia  per  exceptionem  ú ope 
exceplioms,  son:  la  remisión,  el  pacto  constitutum , la  compensación, 
la  prescripción  y la  restitución  in  integrum. 


Tollitur  autem  omnis  obligado  so-  ¡ 
lutione  ejus,  quod  debetur;  vel  si  j 
quis  consenlieniR  crediíore , aliutl  j 
pro  alió  solverit.  Nec  tamon  ínter-  j 
^est,  qais  solvat , iitrüm  ipse,  quij 
dobet,  an  alias  pro  eó : liberatur* 
enim  et  alió  solvente,  sive  sciente  | 
debitore,  sive  ignorante,  vel  invitó  j 
soiutio  fíat.  Item  si  reus  solverit,  ¡ 
etiam  hi , qni  pro  eó  intervenerunt, 
liberan  tur  (o).  Idem  ex  contrarió 
contingit,  si  ñdcjussor  solverit:  non  j 
enim  solos  ipse  liberatur  , sed  etiam  | 
rcustj/;.  ! 


Toda  obligación  se  disuelve  por 
el  pago  de  lo  que  se  debe,  ó ruan- 
do el  deudor  con  consc‘ntimi(*nio  del 
acreedor  da  una  cosa  por  otra.  No 
importa  que  sea  el  litMulor,  ú otro 
por  él,  quien  haga  el  pago,  por- 
que queda  lilu'e  ])agando  otro  ]>or 
él , bien  lo  .sepa  , bien  lo  ignore,  y 
aunque  sea  contra  su  vo! untad  (a). 
Asimismo  cuando  el  deudor  paga, 
quedíin  libres  todos  los  que  intervi- 
nieron por  é!.  Lo  mismo  recípro- 
camente áoontc ce  si  el  fiador  paga; 
pues  que  no  suíameiite  é!  qLU.'da  li- 
|>re , sino  lainiden  el  tieuilor  pi'in- 
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ORÍfreTíES. 

[b]  Conformo  con  Cayo.  (|.  168  j Com.  UI.  desús  Inst.;  y ley  53,  lit,  ll.t,  lib.XLYl 
del  nigosto.) 

(h)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  6‘5,  til.  I,  lib.  XLVÍ  del  Dig-) 

■l 

Colueiitario. 

Soluíione. — De  Ins  cuatro  signiricaciones  que  seg'un  se„  ha  dicho 
tiene  la  pnlabra  sohUío,  la  tercera  es  la  que  corresponde  á este  texto: 
quiere  (Lecir  ()or  !o  tanto  la  realú-ncifm  del  hecho  ó la  entrega  de  ¡a 
cosa,  objetos  de  la  obligación  \ y pava  tal  caso  traducimos  la  palabra 
solutio  Con  la  úe  pago  ó paga.  Kn  este  sentido  se  liberta  de  la  oblifta- 
cion  el  que  restituye  la  cantitlad  que  lomó  en  mútiio,  el  que  devuelve 
la  cosa  que  recibió  en  comodato  ó en  depósito  , el  que  entrega  la 
alhaja  que  vendió,  el  que  pone  á di.sposicion  del  inquilino  la  casa  que 
dió  en  aiTendamimito.  Más  si  bien  este  párrafo  comprende  el  cunipli- 
niicnto  de  toda  clase  de  obligaciones  cuando  se  hace  dentro  de  las  con- 
diciones y las  leyes  del  contrato,  aún  se  refiere  más  especialmente  á 
aquellas  cuyo  objeto  es  que  se  Lra.sñera  la  propiedad  de, alguna  cosa, 
lo  que  debe  verificarse  para  que  el  pago  .se  tenga  por  hecho  legal- 
mente, y quede  por  lo  tanto  el  deudor  libre  de  la- obligación. 

Ejiis,  quod  debetur.  No  puede  pagarse  una  cosa  por  otra  (1), 
ni  prestarse  un  hecho  por  otro  (2),  sin  que  consienta  en  ello  el 
acreedor.  No  se  reputa  que  se  dá  una  cosa  por  otra  cuando  la  mo- 
neda que  se  devuelve  es  de  di[e]-ente  clase  que  la  que  se  re- 
cibió, á no  reshlLar  de  esto  perjuicio  para  el  acreedor  (3).  Hay, 
sin  embargo,  algunos  casos  en  que  la  necesidad  justifica  el  que  se 
pague  diversa  cosa  <ie  aquella  que  se  debo:  así  sucede  cuando  la 
cosa  debida  ha  perocitlo  liahieiulo  incurrido  en  deinoi'a  el  deudor  (4), 
ó cuando  es  agena  y el  dueño  no  quiere  desprenderse  de  su  pro- 
piedad, viéndose  por  lo  lauto  privado  el  deudor  de  entregarla  eii 
pago  (5)  , ó cuando  lo  debido  es  parte  de  otra  cosa  que  no  admite 
división  ó no  puedo  dividirse  sin  graves  i)erjtiicios  (6),  y en  otros 
casos  análogos.  Lo  mismo,  según  .se  ha  indicado  en  oli-o  lugar,  su- 
cede en  las  obligaciones  de  hacer, *las  cuales  en  caso  de  no  prestarse* 
el  obligado  á su  cumplimiento,  se  resuelven  en  obligaciones  de  dar  (7): 


(1(  ?.  1,  íl'V  2,  tit.  I,  lib.  XII  dcl  Dig. 

(‘2)  i.  6 ia  ley  flS,  til.  MI,  üb  XLYI  del  Dig:. 

(3)  Ley  9!)  del  misuio  titulo  y libro. 

(4)  Lej  8,  tit.  I,  lib.  XIII  db  Dig. 

(o)  I 3,  ley  71,  lib,  XXX  del  Dig. 

(6)  g.  2,  ley  2(>  del  mismo  titulo  y libro. 

l7)  i'ln  el  comenLirio  al  ¡¡.  7,  tit.  XV  de  este  misino  Libro. 


y mas  adelante  se  verá  que  en  las  causas  nodales  tiene  lugar  también 
el  dar  en  pago  una  cosa  por  otra.  La  obUgqcion  siempre  d(;bc  ser  cum- 
plida,en  el' tiempo  con  venido,  y én  el  lugar  scnaíudo  (Ij;  y hacer.se 
el  pago  en  totalidad  y nm  por  parto,  á no  ser  (pie  convenga  en  ello 
el  acreedor,  semé/  et  segmi  la  frase  de  los  inLéi|)retes,  por- 

que como  diceh  Pomponio  (2)  y Uipiano  (d)  , las  oblignciones  deben 
disolverse  del  modo  que  se  han  contraido.  El  . célebre  Alciato,  sin  fun- 
damento bastante,  trató  de  .impugnar  esta  doctrina;  pero  á pesar 
de  su  autoridad  ha  prevalecido  casi  sin  contradicción  el  principio  de  que 
el  pago  debe  hacerse  íntegramente  y no  por  partes,  y que  por  lo 
lauto  puede  rehusar  impunemente  el  acreedor  cl  que  de  este  último 
modo  se,  le  haga.  Además  de  los  lugares  del  Digesto  que  quedan 
citados,  puédense  presentar: en. apoyo  de  esta  opinión  otros,  que  aún 
mas  directamente  resuelven  la-diñcuMad.  El  pago  por,  partes  ocasiona 
frecuentemente  perjuicios  ai  acreedor,  verdad  reconocida  por  el 
derecho  (4);  y corno  nadie,  puede  ser  juez  de  los  periaieios  que  se 
^ig Lien  al  acreedor  nías  que  ól  mismo,  es  claro  que  á su  pesar  no 
puede  ser  compelido  á recñbir  por  parles,;  cuando  ha  llegado  ya  el 
día  del. cumplimiento  de  !a  obligación,  io  que  por  entero  se  le  debe: 
agrégase  ;1  esto  que  se  halla  declarado  expre, sámenle  que  el  acree- 
dor no  puede  ser  competido  á recibir  mas  (jileen  los  términos  cu 
que  se  contrajo  la  oblig'acion  (5).  Cuando  la  deuda  consiste  en  cierta 
cantidad  de  dinero  que  el  deudor  no  .encuentra , puede  entregar  cu 
pago-io  mejor  que  tenga,  prévia  tasación  judicial;  á lo  nue  se  Ihuna 
dación  en  pago,  daño  in  solutionem,  bcnc(iciinn  datiouis  in  ¡¡^olu- 
tionem  {6}. 


La  regla  general  de  que  la  deuda  debe  ser  salisíecha  integra- 
mente-, admite  ima.escepcion  re.specto  á las  personas  que  gozan  del 
beneficio  de  com peten cia.  Como. se  ha  visto  en  otro  lugar,  estas  solo 
pueden, ser  condenadas  in  ffuantwni  fucere  possunt , esto  es,  de  modo 
que  no.,  caigan  en  la  indigencia,  y que  conserven  lo  que  ios  es  ne- 
cesario para  vivir  coa  arreglo  á su  clase  y posición;  bencíieio  (¡ue 
es  personal  á los  deudores,  y de  consiguiente  no  puede  ser  ak’g-ad.t 
ni  por  los  iicrederos  (7j,  ni  ¡jor  los  fiadores  (S).  Ucasion  se  ju'c.seii- 
tarú  mas  adelante  de  ampliar  la  doctrinacclniiva  al  henclicio  de 
competencia. 


(IJ  Título  IV,  lib.  XIII  dcl  Dig. 

(2)  Ley  KO,  tít-  111 , lib.  XLVI  del  Dig. 

(3J  Ley  , lit.  XVII , lib,  I.  del  Dig. 

(i)  Ley  3 , tit.  II , lib-  X del  Dig. 

(b)  Ley  !i9  , tit.  IV,  lib.  XLVI  dd  TJig. 

(0)  Leyes  ÜJ  y 17 , tit.  XUI:  lib.  Vllí  dd  Có  1. ; y c: 
Í7)  Ley  2ó,  tit.  I,  Hb.  XI.U  dd  D:g. 

(8)  P 1.  ley  03,  tit.  IJ,  lib.  XVli;  y {.  juidnl,  ley  7 i 

Tomo  ii. 
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Consentiente  credüore. — Cuando  el  deudor  satisface  al  acreedor  que 
lo  consiente  una  cosa  por  otra,  queda  libre  de  la  obligación  (1),  pues 
que  la  satisfacción  dei  acreedor  se  tiene  ppr  paga,  como  dice  Ulpia- 
no  (2):  satisfactio  pro  soliitime  est.  Mas  respecto  á las  obligaciones 
cuyo  objeto  es  Lraslerir  á otro  el  dominio  de  una  cosa^  en  tanto  deben 
' reputarse  extinguidas  en  cuanto  la  cosa  dada  por  otra  se  ha  hecho 
del  que  la  recibió,  de  modo  que  no  pueda  quitársele;  en  otro  caso 
queda  subsistente  la  primitiva  Obligación,  aun  cuando  no  se  haya 
perdido  por  consecuencia  de  la  eviccion  mas  que  una  parte  de  lo  que 
se  dio  en  pago  (3).  Esta  doctrina  es  extensiva  al  caso  de  que  la  cosa 
así  dada  en  pago  estuviese  entregada  en  prenda  á otro;  porque  en- 
tonces podrá  muy  bien  el  acreedor  pignoraticio  conseguir  que  se  la 
entreguen  (4),  y quedará  privado  de  ella  el  que  Ja  recibió  en  pago. 
Según  Cayo  (ó)  refiere,  disputaban  las  antiguas  escuelas  de  Sabínia- 
nos  y Proculeyanos  acerca  de  si  cuando  se  pagaba  con  consentimien- 
to del  acreedor  una  cosa  por  otra,  la  obligación  quedaba  extinguida 
ipsójure  ú ope  exceptionis.  Sosteniao  esto  último losProculeyanos,  pero 
prevaleeió  Ja  opinión  de  sus  contrarios.  * 

]\ec  mterest , quis  solvat. — Cuando  uno  paga  con  intención  de  li- 
bertar de  la  obligación  al  deudor,  la  obligación  queda  disuella  del 
mismo  modo  que  si  hubiera  pagado  el  obligado  verdaderamente:  fún- 
dase esto  en  que  el  objeto  de  la  obligación  se  llena  completamente,  y 
en  que  nada  importa  al  acreedor  que  sea  el  deudor  ú otro  el  que  le 
pague. 

Liheratiir  et  alió  solvente. — Extínguese  en  este  caso  ipsó  jure  la 
Obligación  respecto  al  acreedor;'  si  bien  puede  nacer  otra  obligación 
contra  el  antiguo  obligado  y á favor  del  que  paga. 

Sive  sciente  debit-ore.—FA  deudor  que  dá  orden  á otro  para  que 
pague  por  él,  verificado  esto  y extinguida  la  obligación  antigua, 
queda  en  virtud  de  la  acción  contraria  de  mandato  obligado  á sa- 
tisfacer al  mandatario  lo  que  este  hubiere  satisfecho  por  consecuen- 
cia déla  orden  que  recibió.  Lo  mismo  sucede  en  et  caso  de  que 
estando  presente  el  deudor  permite  con  su  silencio  que  otro  pague 
en  su  lugar,  porque  entonces  se  entiende  que  hay  un  mandato 
Lícito.  • 

Sive  ignorante. — En  este  caso  el  que  ha  pagado  sin  conocimiento 
del  deudor  principal  tendrá  la  acción  negotiorum  gestorum. 

Vel  iwiíó.— El  que  paga  contra  la  voluntad  del  deudor,  si  bien 


(1)  Ley  17,  tit.  XLII,  lib.  VIII  dcl  Cód. 

(2)  Ley  52,  Üt.  111,  lib.  XLVI  dcl  Dig. 

(3)  Ley  46  dcl  mismo  titulo  y libro. 

(4)  Ley  20  del  mismo  titulo  y libro. 

(B)  §.•  168.  Coto.  III  de  sus  Inst. 
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lo  liberta  de  la  obligación,  no  tiene  ningún  recurso  contra  él,  porque 
se  considera  que  le  ha  querido  hacer  una  donación. 

Puede  preguntarse,  si  en  el  caso  de  que  el  deudor  no  sabe  que 
otro  paga  por  é!,  ó no  quiere  que  lo  haga,  podrá  ser  compelido  el 
acreedoi  a recibir  el  pago  de  la  deuda.  Como  por  regla  general 
, ningún  perjuicio  se  sigue  al  acreedor  de  que  sea  otra  persona  y no 
el  deudor. quien  le  pague,  parece  que  se  halla  en  igual  caso  el  es- 
iraño  que  quiere  pagar,  que  el  en  que  se  encontraría  el  mismo 
deudor  si  fuera  él  quien  lo  hiciese.  Este  no  podría  compeler  al 
acreedor  a que  recibiese  el  dinero,  pero  tendría  el  derecho  de 
ofrecer  el  pago  y consignarlo  , lo  cual  equivaldría  y produciría  los 
mismos  efectos  que  si  el  acreedor  lo  hubiese  recibido : mas  para 
esto  es  menester  que  haya  dos  actos  , el  del  ofrecimiento  del  pago 
y el  del  depósito:  el  ofrecimiento  debe  ser  de  toda  la  cosa  debida  y 
en  el  tiempo  y lugar  convenidos:  el  depósito  ha  de  hacerse  con 
arreglo  á lo  que  ordene  la  autoridad  judicial , que  es  laque  en  tal 
caso  suple  la  representación  del  acreedor  (1),  Este  modo  de  satis- 
facer la  obligación  solo  es  aplicable  á las  que  consisten  en  dinero; 
en  las  demás  quedará  libre  el  deudor,  aunque  abandone  la  cosa 
cuando  el  acreedor  rehúsa  el  pago  y es  causa  por  su  tardanza  de 
perder  lo  debido  (2).  Mas  á pesar  de  lodo  lo  expuesto,  puede  ocur- 
rir que  alguna  vez  tenga  el  acreedor  un  motivo  justo  para  no  re- 
cibir el  pago  del  tercero  que  lo  ofrece;  entonces  no  deberá  con- 
vertirse en  daño  suyo  una  recusación  que  es  legítima:  así  sucede 
con  el  dueño  de  una  heredad  dada  en  enfitéiisis,  si  otro  que  no 
es  el  enfilcuta  , sin  contar  con  la  voluntad  de  este , quiere  satisfa- 
cer el  cánon  enfiléutico;  porque  semejante  pago  no  seria  un  reco- 
nocimiento del  dominio,  como  el  de  la  persona  que  por  la  ley  del 
contrato  debía  ejecutarlo;  y por  lo  tanto  en  este  caso,  si  se  obligara 
al  dueño  á recibir  el  canon,  se  le  despojaría  implicitaáicnle  de  su 
' derecho. 

Qui  pro  eó  intervenerunt,  líber antur.—iyi^uGha.  !a  obligación 
principal,  están  también  disueltas  todas  las  accesorias;  bajo  las  pa- 
labras qui  inlervenerunt , comprende  el  texto  á los  fiadores  y á los 
que  ios  romanos  llamaban  mandatores.  Está  btera  de  toda  duda 
que  del  mismo  modo  deben  considerarse  como  terminadas  las  de- 
más obligaciones  accesorias,  esto  es,  las  de  prenda  y de  hipoteca  (3). 


(1)  ■§.  inicial , ley  72;  tit.  III;  lib.  XLVI  del  Dig. : ley  19,  tit.  XXXll,  lib.  IV,  y ley  9, 
tit.  XLIII,  lib.  VIII  del  Cód. 

(2)  Lej  105,  tit.  I,  lib.  XLV;  §.  inic.  de  la  ley  9 ; T 
bro  XXVI  del  Dig. 

(TI)  Ley  43,  tit.  III,  lib.  XLVI  del  Díf. 
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1 • Ilém  ptr  acceptiiationem  tollitur  La  obligación  se  disuelve  también  f 
obligatio.  Lfít  autem  acceptilaiio  poi' la.acceptilacion.  La  acceptilacion 
imaginaria  soluíío.  Quod  enim  ex  es  qn  pago  imaginario.  En  efecto-,  si 
verijoram  obligadone  Titio  debetur,  Ticio  quiere  perdonar  lo  que  otro  le 
id,  si  velit  Titius  reinittcre,  pote-  debe  por  una  obligación  verbal,  pue-. 
ritsic  fieri,  ut  patiatur  hmc  ver-  de  hacerlo  consintiendo  en  que  su 
La  debitorem  dicere,  QHOD  ego  tibí  deudor  Ic  interrogue  en  estos  . termí-  - 

PROMISI  , IIABES  NK  ACCEPTUM?  (fl).  Et  UOS  : ¿TIEKES  POR  RECIBIDO  LO  QUE  ^ TE 

Titius  respondeat,  habeo;  ' sed  ■ et  prometí?  Y responda  él : lo  tengo 
Grmcé  potest  aceptum  íieri,  dum-  por  recibido  (a).  Puede  timbíen  há- 
modo  si c üat,  ut  Latinis  verbis  so-  cerse  la  estipulación  en  griego  , con- 
let:  E/etí  Xa€wv  Sríváptcc  xeca ; tal  que  sea  en  términos  del  mismo 

XaSüiv  (6).  Quo  genere  (ut  dixirnus)  sentido  que  las  frases  latinas  q.ue; 
tantüm  hae  obligationes  solvuntur,  .alafecto.  se  emplean  : ,E/etí  XaStov 
quao  6C0  VÉvbis  consistuuí , non  ctiarih  STjvapía  TÓa-aj  Ej^w  XaScov  (6).  Ppreste 
cetercB:  consentaneura  enim  visum  medio  (como  hemos  dicho)  solo  pue- 
est,  verbis  factam  obligationem  pos-  den  disolverse  las  obligaciones  ver- 
se aliis  verbis  dissolvi ; sed  íd  , qudd  bales,  pero  no  otras;  porque  lía  pa- 
ex  alia  causa  debetur , jpoíesí  tn  ítí--  reciclo  racional  c^ue  una  obligación 
29uZaí*onem  deducf,  et  per  • acc&ptila-  contraida  con  palabras  pueda  tam- 
íionera  dissolvi  {c)'.  Sicut  autem,  bien  deshacerse  mon  palabras.  ' Lo 
quod  debetur, j3ro  parte  recté  solví-  que  se  debe  por  otra  causa  puede 
tur,  itá  in  partepi  debüi  acceptila-  reducirse  á la  fórmula  de  la  estipu- 
tio  fieri  potest  [d).  ■ . Jacion  y disolverse  por  la  aceeptila- 

' cion  (c)..  Del  mismo  modo  que  pue- 
i de  extinguirse  una  parte  de  la  deqda 
por  el  pago  parcial,  así  también 
puede  (la  acceptilacion  extinguir  en 
parte  una  Obligación  verbal  (d). 

I I . 

ORÍGENES. 

(a)  Toiíuido  de  Cayo.  (|,  i69,  Com.  III  de  .sus  Inst.)  . 

(¿)  Tornado  dé  Ulpiano.’  (J.  4,  Jcy  8.  tit.  IV,  lib.  XLVI  del  Dig.)  ' 

(c)  Gopiaüo  de  Cayo.  (|.  170,  Coai.  III  desús  Jnst.) 

(d)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  9,  tu.  IV,  lib.  XLVI  del  Dig.) 

ComculavSo. 

Per  accepíílationem.r-Modesiino  (\)  defíne  la  acceptilacion  con 
estas  palabras:  Li&craf/o per  mutuam  interrogatiouenit,  qná  utrius- 
que  coniingit  ab  eodeni  neiru  aíiso/úíio , definición  que  carece  de 
exacütud , porque  ni  es  preg  iinla  mutua  la  que  se  hacen  los  que 
por  este  medio  disuelven  una  obligación , sind  qoe  uno  pregunta  y 
el  otro  contesta,  ni  los  dos  se  libertan  de  la-  obligación,  sino  solo 
el  que  debe;  por  esto  es  que  los,  intérpretes  han  tratado  de  formar 
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Gira  que  sirviera  luejor  para  expiiear  la- idea.  Puede  adoptarse  ¡a 
sig'uienle:  un  modo  de  dmlver  las'obliijaeioiies  vci'bnics,  en.(¡m  dá  d 
acreedor  por  recibido  lo  que  f;e  le  dehe.  l.:,i  palal-ra  mrplUatio 
trac  su.  origen  de  lastrases  acceptum  [erre  (1),  acccphnn  faene  {2) 
acceptum  haberc  (3),  que  eqiiivaleij  á \u  úo  dar  por  recibido  , que  os  l;i' 
usada  eiiti  e aosolros. 

■Imaginaria  nohitio — Rn  la  acce.plüacieu  nada  se  pag-a  en -ruaiidad, 
porque  en  ella  se  limita  uno  á decir  que  dá  por  l eciliido  lo  (jue  otro  le 
debe:  asi  es  que  aunque  disuelve  ¡a  obligación,  y bajo  osle  punió  de 
vista  es  un  remedo  del  pago,  realmente  uo  es  pago;  y lié  aquí  fior 
qué  la  cuadran  bien  las  palabras  del  texto  imaginaria  solutio. 
esta  comjiaracion  se  limitaba  á los  efectos  ile  disolver  la  oldigacioii, 
no  á la  facultad  de  hacerlo:  en  efecto,  para  disolver  la  obligación  pa- 
gando lo  que  se  debia,.  no  era  necesario  qne  fuera  pj'ecisainenleel  (pie 
recibía  el  acreedor,  sino  que  bastaba  que  otro  lo  hiciera  con  aiilori- 
zacion  suya  (4);  ñique  el  deudor  mismo  [lagara,  pudiéndolo  hacer 
otro  por  él,  y lo  que  es  más,  aun  ignorándolo,  ó conlni  su  voluntad; 
no  sucedia  así  en- la  acccjitilacion  , que  como  acto  legitimo  rccliaza- 
bo  toda  clase- de  representación  (5). 

Qnce  ex  verbis  cousishmt,  non  etia7n  reverte. --  La  acceplilaeion  es 
un  modo  pecidiar  de  disolver  las  obligaciones  verbales;  por  ella  qué- 
dalo iibi-esi]?Sü  jare  los  deudores:  esto  se  funda,  como  dice  el  texto,  en 
que  es  natural  que  las  cosas  se  disuelvan  de!  mismo  modo  que  se  con- 
traen, y por  lo  tanto  asi  como  el  contrato  verba!  requiere  para  su  ce- 
lebración que  haya  una  pregunta  y una  respuesta  congruentes , así 
también  es  necesario  que  haya  una  pregunta  y una.  respuesta  concor- 
dantes pai'a  que  se  disuelva  por  la  acceptüacion. 

Potest  in  stipulatmiem  La  acceptüacion , como  queda 

dicho,  solo  producía  el  efecto  de  disolver  ipsó  jure  los  contratos  ver- 
bales. La  iurisprudeocia , sin  embargo , en  el  caso  que  intcr\  inicsc 
en  otra  clase  do  obligaciones,  le  daba  la  fuerza  del  pacto  de  no  pe- 
dir (6),  y de  consÍgui*entc  la  do  libertar  de  la  obligación  ope  cxcep- 
tionis.  Pero  se  fué  más  adelante,  buscando  un  medio  en  virtud  dcl 
cual  la  acceptilacioii  sirviei-a  para  extinguir  toda  cíase  de  obliga- 
ciones: á este  efecto  se  uasformaba  Ja  obligaci(m  que  se  trataba  de 


(1)  I l,  de  ]a  Isy  13,  Ct.  VI,  lib.  XL'Vi  de!  J.'i?. 

(2)  Ley  7 , del  mismo  título  y libro. 

i3)  Ley  C,  del  título  ■y  l:bro, 

(4)  L inicial  de  la  ley  12  • Ot.  lli  , bb.  XLVI  de!  Dig 

íül  Leyes  77  y 123,tít.  XVm,  lib.  L del  Dig.  . _ 

(r.)  J.  -íí,  ]0Y  £7,  tit.  XVI,  ¡ib.  U;  1«T  í»;  X ''I 


ílE.  IV,  l;b,  Xl.Vi  '10  Dic. 
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exliog^uir , en  una  estipufacion , para  que  así  la  acceptilacion  la  disol- 
viera ipsójure:  toda  obligación  podía  ser  trasformada  de  esta  manera 
por  medio  de  una  novación,  modo  de  extinguir  la  obligación  antigua 
reemplazándola  con  una  nueva,  como  se  explicará  más  adelante  en 
este  mismo  título. 

Pro  parte  redé  solvitur. — Entiéndese  esto  cuando  el  acreedor  con- 
siente, en  los  términos  que  he  manifestado  en  el  comentario  al  pár- 
rafo anterior.  . 

In  parte  debiti  acceptilatio  fieri  potest. — Como  la  acceptilacion  re- 
quiere siempre  la  voluntad  del  acreedor,  no  hay  ningún  obstáculo 
para  que  pueda  hacerse  solo  en  parte  de  la  deuda'. 


2 Est  prodita  stipulatio,  quaí  vulgo  1 
Aquiliana  appellatur , per  quam  sti-' 
pulationera  contingit,  ut  omnium 
rerum  obligatio  in  stipulaíiim  dedu- 
catur,  et  ea  per  acceptilationem  tol- 
latur.  Stipulatio  enim  Aquiliana  no-  ' 
vat  omnes  obligationes  (a),  et  á 
Galló  Aquilió  iíá  composita  est:  ■ 
«Qnicquid  te  mihi  ex  quácumqm 
»causá  daré  facere  oportei,  opor- 
ntebü , prmsens  in  diemve,  quarum- 
»que  rerum  raibi  tecum  actio  quse- 
»que  abs  te  petitio  vel  ad versus  te 
npersecutio  est,  erit,  quodve  tu 
»meum  habes,  tenes,  possides,  pos- 
Tosedisti,  dolóve  malo  fecisti,  quo- 
y>minús  possideas:  quanti  quaique 
•tearum  rerum  res  erit,  tantam  pe- 
wCLiniam  dari  stipulatus  est  Aulus 
«Agerius,  spopondit  Nuraerius  Ne- 
wgidius.  Item  ex  diversó  Tíumerius 
»Negidius  interrogavit  Aulum  Age- 
»rium;  Quicquid  tibi  hodiernó  die 
»per  aquilianam  stipulationem  spo- 
«pondi , id  omne  habesne  acceptum? 
■«respondit  Aulus  Agerius : babeo, 
«acceptumque  tuli  (6), 


Hay  una  estipulación  que  se  lia-  2 
ma  comunmente  Aquiliana , por  rae^ 
dio  de  la  cual  toda  clase  de  obliga- 
ciones se  reviste  de  la  forma  de  la 
estipulación,  y así  la  acceptilacion 
puede  disolverla.  La  estipulación 
Aquiliana  produce  una  novación  en 
todas  las  obligaciones  (a) ; su  autor 
Galo  Aquilio  la  redactó  en  estos 
términos:  «Todo  loque  tú  por  cual- 
«quier  qausa  debes  ó debas  darme 
»ó  hacer  para  mí,  ahora  ó á ci er- 
uto dia,  cualquier  cosa  en  virtud 
»de  la  que  yo  puedo  tener  contra 
»tí  acción , petición  ó persecución, 
«todo  lo  que  me  corresponda  de  lo 
«que  tú  tienes,  detentas  ó posees,  ó 
«has  dejado  de  poseer  por  dolo, 
«cuanto  valga  cada  una  de  estas 
«cosas,  otro  tanto  ha  estipulado 
«Aulo  Agerio  que  le  fuera  dado  en 
«dinero , y Numerio  Negidio  lo  ha 
«prometido.  Asimismo  á su  vez  Nu- 
«merio  Negidio  preguntó  á Aulo 
«Agerio : ¿ das  por  recibido  todo  lo 
«que  hoy  te  he  prometido  por  la  es- 
«tipulacion  aquiliana?  Respondió 
«Aulo  agerio : lo  tengo  y doy  por 
«recibido  (6). 


ORÍGENES. 


(a)  Conforme  con  Ulpiano,  .(Ley  4,  lit,  XV,  lib.  II,  del  Dig.) 

{h)  Tomado  de  Florentino.  |.  1,  ley  18,  til.  IV,  lib.  XLVI  del  Dig.) 
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Comentarlo. 

Galló  Aquilio. — No.es  la  primera  vez  en  que  se  hace  mención  de 
Galo  Aquilio  en  esta  obra ; anteriormente  (1)  se  ha’visLo  que  el  mis- 
1110 j urisconsu Ito  invento  una  formula  para  hacer  posible  la  institución 
de  los  postumos  suyos.  Este  Galo  Aquiliofuc  discípulo  de  Mucio,  maes- 
tro de  Servio  Sulpicio  y colega  de  Cicerón  en  la  Pretura;  llegó  á obte- 
ner una  gran  reputación  entre  los  jurisconsultos  de  su  época, é inventó 
diferentes  fórmulas  para  milig'ar  el  rigor  del  derecho  civil  y para  lle- 
gar á resultados  prácticos  interesantes. 

Ita  composita  est. — El  objeto  de  la  fórmula  de  la  estipulación  Aqui- 
lianaera,  sustituirá  todas  las  obligaciones  que  podia  haber  contra  el 
deudor,  otra  que  fuera  resultado  de  un  contrato  verbal.  Aunque  del 
tenor  de  este  texto  parece  inferirse  que  semejante  estipulación  no  po- 
dia servir  mas  que  como  medio  para  pasar  á una  accepliiacion , hay 
sin  embargo  diferentes  lugares  en  el  derecho  (2),  que  persuaden  que 
se  empleaba  también  para  hacer  una  novación  verdadera,  sustituyen- 
do^obligjacion  verbal,  con  su  corresijondiente  acción  ex  süpulatu,  á 
otras  obligaciones  que  existían  antes.  La  fórmula  que  al  efecto  inventó 
Galo  Aquilio  es  una  muestra  de  la  previsión  de  este  jurisconsulto,  por- 
que en  ella  vienen  á comprenderse  todos  los  derechos  posibles  entre 
los  contrayentes. 

Ex  quáqumque  causa.  — 'Esta  expresión  genérica  por  sí  sola  basta- 
ría para  poder  reducir  á la  esti[)ulacion  Aquilianatoda  clase  de  obliga- 
ciones, aunque  en  las  fórmulas  que  vienen  después  no  se  comprendie- 
ran algunas. 

Oportet,  oportebit.—Es  decir,  que  no  solo  las  obligaciones  presen- 
tes, sino  también  las  futuras,  pueden  ser  comprendidas  en  la  estipula- 
ción Aquí  liana. 

Prcesens  in  diemve. — Algunas  ediciones  de  las  Instituciones  ana- 
den aut  snb  conditione,  para  comprender  todas  las  diferentes  modifica- 
ciones de  los  contratos;  creo,  sin  embargo,  que  dejando  el  texto  dci 
modo  que  lo  ponen  los  jurisconsultos,  á quienes  sigo,  está  fuera  de 
duda  que  una  obligación  condicional  puede  ser  también  objeto  de  ia 
estipulación  Aquiliana. 

Actio,  petitio,  persecutio. — Estas  tres  palabras,  puestas  en  con- 
traposición como  lo  están  en  el  texto,  hacen  relación,  la  primera  a 
las  aciones  in  personam,  es  decir,  á aquellas  que  dimanan  de  una 
Obligación;  la  segunda  á las  acciones  reales;  la  tercera  á los  recursos 
extraordinarios. 


(1)  Comentario  al  §.  1 tit.  XIII,  lib.  II  ‘’e  esta  obra. 

(2)  Ley  2;  i 2 de  la  ley  9-  ley  15,  tít  XV,  üb.  ií  dcl  Díg.;  y 
Cúdigo. 


ley  3,  tit.  IV,  11b  II  del 


lililíes,  lenes,  punsules. — La  palabra  hahes  se  refiere  á la  reivindi- 
cación qi.io  puede  entablar  el  dueño  de  la  cosa  contra  aquel  que  la 
tiene  en  su  poder;  fóncíS  á la  ocupación  maleríai,  á la  detención  física 
de  la  cosa;  possklcn  á la  posesión  civil.  Conviene  para  la  completa 
intcli^’encia  de  e.sto  hacer  una  observación;  [lor  regla  general  solo 
pueden  ser  objeto  de  novación  las  obligaciones,  ó lo  que  es  lo  mismo, 
los  derechos  ad  rem;  sin  embargo,  la  fórmula  Aquiliaria  que  se  con- 
tiene en  el  texto,  manifiesta  claramente  que  el  derecho  mismo  ríe  pro- 
piedad puede  ser  trasfonnado  en  una  obligácion'verbalque  se  disuelva 
por  medio  de  la  accoplilacion.  Si  esto  se  entendiera  dé  una  manera 
absoluta,  habria  una  contradicción  dil'icil  de  explicar;  pero  no  es  asi 
como  debe  comprenderse  el  texto,  sino  solo  x’cfiriéndolo  a las  accio- 
nes reales  que  vienen  á parar  en  una  condenación  pecuniaria,  lo  cual 
sucede  cuando  es  imposible  la  restitución  del  objeto  litigioso,  ó 
cuando,  siendo  posible  y no  queriendo  el  poseedor  bacerl;i,  conviene 
el  dueño  en  recibir  el  valor  de  la  cosa  reivindicada:  en  estos  casos  el 
derecho  en  la  cosa  viene  á resolverse  en  una  obligación  capaz  de  ser 
novada.  *'  * 

Possedisti,  dolóve  malo  f(xistí  , qiwmmüs  possi deas. pala- 
bras fuci'Gii  añadidas  Ó l;i  rórmula  Aqidtiana- para  consignarla  obliga- 
ción del  que  ha  dejado  de  poseer  dolosafiieote  con  objeto  de  peijudi- 
car  á.  su  contrai  io. 


Pr;ctereñ  noaaíioaé  toliitui*.  obli- 
gatiü.  Veluti'si  id,  qnod  tu  Seio-; 
debeas,  ü Titió  dari  stipulatus  sit. 
Ivam  intóí'ventu  nova  personíe  no- 
va nascitur  oldigatio,  et  prima,  tbl- 
litur  traijslata  iii  posteiáurem , adeó 
ut  i:Uer(!üm,  licét  pesUaior  stipu- 
iatiú  iimtilis  sit,  tarnen  prima' no-  i 
vatimi  s jure  toilitur.  VL-lüti  si.  id/; 


Además  ía  obligación  se  extingue  3 
por  la  novación  ; por  ejemplo,  si  lo 
que  tú  debes  á Seyo  ésto  lo  estipula 
de  Ticio;  porque  en  virtud  de  la  In- 
ter vención'..  de  una  persona  nueva 
nace  una-  nueva  obligación,  - y .re  es- 
tingue  la  primera , , siendo  reempla- 
zada por  la  última,  de  tal  modo,  que 
imedo  suceder,  que,  aun  cuando'  !g 


qnod  til  Tilio  debi-bas  , ii  pnpilló  si- 
ne  Udüris  auctoritate  stiiuilatm-  íue- 
)'it,  quü  CnSU  res  ’ amiuitur : nam. 
Ct  prior  debitor  liberalm-,  et  pos- 
terior obl¿tj.n.iu  n'uíla  est.  Aba,  uletn 
juris  así,  si  ci  servó  quis  stipuluLi.is 
í'uei’it;  nam  tune,  prior  prqindé  obli- 
gatus  manet,  acsi  postea’ ' nuüus 
stipulatLi.s  fuisset  (a).  Sed  si  eadeni 
persona  sü , á quá  posteá  stipa- 
leris,  itá  demüm  no  vatio  íit,  si 
quid  in  posterloro  stipulatione  no- 
vi  sit  , forte  si  conditio  aut  tlies  aut 
lidejussor  aujiciatur,  aut  detraha- 


estipulaciüu  ]i<  stei-ior  sea  nula,  la 
primera  cese  por  cd'ecto  de  la  nova- 
cioii.  .\sí  sucette,  si . lo 'riuG  lú  debes 
á Ticio  es  estipulado  de  un  pupilo 
sin  qne  inte.rv.euga  la  autoridad  de 
su  tutor/ en  tal  caso  so  pierde  el 
derecho,  porque  el  primer  deudor 
queda  libre,  y es-nuía  la  obligación 
posterior.  No  sucede  lo  mismo'  cuan- 
do alguno  estipula ’coii  un  esclavo; 
poroue  entonces  el  nrimer  deudor 
queda  obligado  como  si  después  no 
hubiera  habido  otro  estipulante  (a). 
Pero  si  es  el  mismo  deudor  la  per- 
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, tur.  Quod  auteni  diximus^  si  condi  tío 
adjiciatui-,  novationem  fieri,  sic  in- 
telligioportet,  ut  itá  dicamus  factam 
novationem,  si  conditio  extiterit;  alio- 
quin,  si  defecerit,  durat  prior  obliga- 
tío  (6).  Sed  ciim  hpc  quidém  Ínter 
veteres  constabat,  tíme  fieri  novatio- 
nem,  cüm  novandi  animó  in  secun- 
dam  obligationem  itum  fuerat;  per 
hoc  autem  dabiumerat,qmndo  novandi 
animó  videretur  hoc  fieri,  et  quasdam 
de  hoc  príesiimptiones  alii  in  aliis  ca- 
sibus  introducebant  (c) : ideó  nostra 
processit  constitutio,  qoas  apertissi- 
médeñuivit,  tune  solüin  fieri  nova- 
tionem, quotiéns  hoc  ipsum  Ínter 
contrahentes  expressum  fuerit , quod 
propter  novationem  prioris  obliga- 
tionis  convenenmt;  alioqiün  manere 
et  priscinam  obligationem,  et  secun- 
dam  ei  accedere , ut  maneat  ex  utrá- 
que  causá  obligatio  secundüm,  nostrae 
constitutionis  .definí tiones,  quas  licét 
ex  ipsius  lectione  apertiüs  cognos- 
cere  {d).  * 


. sona  con  quien  la  segunda  estipu- 
lación se  celebra,  solo  habrá  nova- 
ción cuando  en  la  estipulación  úl- 
tima haya  alguna  cosa  nueva,  por 
ejemplo,  si  se  añade  ó se  quita  una 
condición,  día,  ó fiador.  Lo  que  he- 
mos dicho  respecto  á que  hay  no- 
vación en  el  caso  de  que  se  añada 
una  condición,  debe  entenderse  un 
el  sentido  de  que  la  novación  ten- 
drá lugar  si  la  condición  se  cumple; 
mas  si  no  se  cumple,  dura  la  obli- 
gación primera  (ó).  Pero  como  en- 
tre los  antiguos  era  constante  que 
la  novación  tenia  lugar  solo  cuan- 
do la  segunda  obligación  se  había 
hecho  con  intención  de  novar,  se 
suscitaban  dudas  acerca  de  cuán- 
do existia  semejante  ánimo,  intro- 
duciéndose diferentes  presunciones 
según  la  diferencia  de  los  casos  (c). 
Por  esto  hemos  dado  una  constitu- 
ción, en  la  cual  se  dice  del  modo  mas 
claro  que  solo  habrá  novación  en 
los  casos  en  que  los  contrayentes 
declaren  expresamente,  que  han  con- 
traído para  novar  la  obligación  pri- 
mera ; no  siendo  asi,  subsistirá  la 
antigua  obligación,  y la  segunda 
vendrá  á ser  una  accesión  suya, 
de  modo  que  habrá  dos  obligacio- 
nes en  los  términos  que  previene 
nuestra  constitución,  la  cual  puede 
ser  conocida  mas  ampliamente  por 
su  lectura  [d]. 


ORÍGENES. 


(a)  Tomado  de  Cayo.  í’f.  i76,  Cotn.  IIÍ  de  sus  lust.) 
ib)  Copiado  de  Gayo.  177  y 179.  Com  Pide  sus  iusi.) 

(c)  Conforme  con  Ulpiano.  (If.  1,  2,  .1  y tu  . , ' ' VIlí  UH  Gód. 

(d)  La  constitución  á que  aquí  alude  es  la  ley  8,  tit.  ^ ^ 


Coincit  tarto. 


Novatmie. — Ulpiuno  presenta 
estas  palabras;  novatio  á novó 
Tomo  ii. 


la  climologia  del  vocablo  novatio  eii 
nooisii  (iccvpit  i't  (I  novd  oblifjaíio- 
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ne  (1).  Kstc  mismo  jtii'isconsullo  dice  que  novación  es  la  írasformacion 
(le  lina  oUigaáon  en  otra',  y añade,  que  esto  aconlcbe  cuando  de  una 
causa  prcccdenle  se  forma  una  oblíg-acion,  suprimiéndose  la  primera. 
Dos  clases  de  novaciones  reconoce  el  derecho;  voluntarias  unas,  jic- 
cesarías  las  oirás.  Hablaré  de  ellas  con  separación  , presentando  bajo 
un  solo  punió  de  vista  el  conjunto  de  principios  y doctrinas  que  a esta 
materia  se  refieren  sin  perjuicio  de  descender  después  á la  explica- 
ción de  las  palabras  del  texto  que  la  requieran. 

La  novación  voluptaria  es  la  que  se  hace  por  mera  voluntad  de 
las  parles.  Tiene  lugar  en  toda  clase  de  obligaciones,  bien  pro\’cngan 
de  contratos,  de  cuasi-contralos,  de  delitos  ó de  euasi-delilos;  bien 
sean  naturales,  civiles  ó pretorias;  bien  2'eales,  verbales,  literales  ó 
consensúales  (2);  y por  esto  dice  Ulpiano  (3):  Ouines  res  transiré  in 
novationem  possunt.  La  novación  podía  hacer.se  por  medio  de  la  esti- 
pulación ó por  el  anlig'uo  contrato  liUeris;  pero  no  existiendo  ya  esta 
clase  de  obligación  en  tiempo  de  .Tusliniano,  queda  plenamente  justi- 
ficado que  en  el  cuerpo  del  derecho  se  encuentre  la  esLipnlacion  como 
i'mico  contrato  apto  para  hacer  las  novaciones. 

En  toda  novación  voluntaria  deben  concurrir  como  indispensables 
estas  cuatro  circunstancias : 1.^  una  obligación  válida  y preexistente; 
2."^  la  voluntad  de  las  parles  expresada  en  un  contrato  verbal;  3.^  la 
inlencion  de  reemplazar  el  antiguo  vínculo  con  otrol  4.'‘  una  obliga- 
ción nueva  y válida. 

La  preexistencia-de  una  obligación  antigua  es  tan  indispensable, 
que  sin  ella  carecería  de  materia  la  novación.  Por  esto  no  es  capaz  de 
novación  aquella  obligación  que,  ó no  tiene  e.x'istencia,  ó tiene  una 
existencia  eventual,  y por  esto  cuando  se  nova  una  obligación  condi- 
cional, Innovación  depende  deí cumplimiento  de  la  condición,  y si  la 
obligación  es  pura  y simple  y la  novación  condicional,  n,o  se  Extin- 
guirá la  primera  obligación  hasta  que  se  cumpla  la  condición  fiuesla 
cu  la  novación,  doctrina  que  en  el  presente  texto  establece  Justiniano, 
No  fué  este  el  sentir  de  Servio  Suípicio,  que  creia  según  refiere 
Cayo  (4),  que  la  primera  obligación  se  extinguía  por  la  novación  con- 
dicional, lo  que  en  último  resultado  venia  á dar  la  consideración  de 
aleatoria  á la  novación:  la  opinión  contraria,  sin  embargo,  prevaleció 
corno  dice  el  mismo  Cayo  (5)  y confirma  Jnsliniano  en  el  Digesto, 

aceptando  dos  fragmentos  de  Ulpiano  en  que  e.xpresamenle  se  esta- 
fe 


{])  inidal , ky  1,  tit.  II,  lib.  Xí.VI  dcl  Dig. 
(9)  S,  1.  ley  1 tlel  mismo  titulo  y libro. 

13)  Ley  2,  del  mismo  titulo  y libro. 

(k)  ?■  17Í),  Com.  III  d*  sus  Insl. 

(S)  Dicho  5,  17ü. 
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blcGe  la  niisiiia  doctrina  (1).  Pero  si  el  acreedor  que  coiivino  en  la  no- 
vacipn  condicional  quisiere  enlabiar  demanda  en  virlud  de  la  obiiga- 
eion  primitiva,  podrá  ser  removido  por  la  cscepcion  de  dolo  ó por  la 
de  pacto;  porque,  como  afiade  el  mismo  Cayo,  (2),  parece  que  existe 
un  convenio  de  que  solo  se  pida  lo  debido  en  el  caso  de  que  llegue  á 
existir  la  condición  de  la  estipulación  posterior.  Mas  si  uno  estipulase 
con  un  tercero  bajo  condición  loque  otro  le  debía  puramente,  la 
deuda  antigua  quedará  modificada,  y subordinada  á la  condición  de  la 
novación;  y por  io  tanto  si  se  entablase  demanda  en  virtud  de  la 
Obligación  antigua  sin  esperarse  al  éxito  de  la  condición,  bastará  ale- 
gar que  aun  no  existe  una  obligación. verdadera  (3). 

El  segundo  requisito  para  la  novación  es,  según  se  ha  dicho,  la  ex 


presión  de  la  voluntad  de  las  parles  revestida  de  las  formas  del  con_ 
■ trato  verbal.  Deben  manifestar  este  consentimiento  el  acreedor,  que  se 
presta  á trasformar  la  antigua  obligación  en  la  nueva,  y el  que  en  ésta 
se  constituye  responsable  al  pago,  bien  sea  el  primitivo  deudor,  ú 
otro  que  venga  á reemplazarlo.  En  el  ultimo  caso  no  es  necesario  el 
consentimiento  del  deudor  antiguo;  doctrina  consiguiente  á la  expre- 
sada anteriormente,  de  que  uno  puede  pagar  sin  que  lo  sepa  el  deudor 
y aun  contra  su  voluntad. 

La  intención  de  novar,  tercer  requisito  de  este  modo  de  disolver  la 
Obligación,  debe  ser  clara,  como  dice  Justioiano  en  el  texto,  refirién- 
dose á una  eonsUtucion  que  cito  en  lo.s  oi'ígenes:  conslilneion  en  que  se 
propuso  resolver  las  dificultades  que  antesen  el  particular  se  suscita- 
ban. Los  esfuerzos  del  imperador  no  fueron  lan  felices  como  él  sin 
duda  deseaba;  y prueba  de  ello  es,  que  se  han  renovado  por  los  comen- 
tadores las  mismas  dudas  agitadas  entre  los  antiguos  jurisconsultos, 
suponiendo  unos  qué  es  necesario  que  se  exprese  clara  y terminante- 
mente en  todos  los  casos  la  intención  de  novar,  y sosteniendo  otrífS 
que  esto  es  indispensable  solo  CLiando  sea  dudosa  la  voluntad  de  los 
contrayentes;  ia  primera  de  estas  dos  opiniones  me  parece  mas  con- 
forme á la  letra  y al  espíritu  del  texto,  y de  la  constitución  á que  se 
refiere.  Si  el  acreedor  y el  deudor  esli[)uiasen  sin  ánimo  y expresión 
de  novar,  no  habría  una  sola,  sino  dos  obligaciones  (4);  mas  si  fuese 
uua  tercera  persona  la  que  liiciese  la  estipuhiciou  con  el  acreedor,  la 
prim!U-a  obligación  quedaría  subsistente,  y la  sogmida  seria  una 
fianza  que  vendría  á dar  fuerza  accesoria  á la  obligación  primitiva, 
pero  dejándola  intacta. 


(1)  I , ley  8 ; y g.  inicial , ley  U,  tit.  II , lio-  XI.VI  del  Dí.t. 

(2)  En  el  mismo  Ji  citado. 

(.1)  Ley  36,  tit.  1 . t i t . GO,  <it.  YI , l¡b.  Xll  del  Dig;. 

(4)  Ley  2:  2 V 5.  ley  8:  ley  28,  ‘¡t-  Ub.  del 

bro  VIIT  deí  Céd. 


Di¿'.;  y ley  g,  tit. 


Xí.l, 


¡i- 
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El  úllimo  requisilo  de  los  que  te  enumerado  antes  como  indis- 
pensables parala  novación,  es  que  haya  una  obligación  nueva  y 
válida  que  leomplace  ú la  anLigna;  mas  no  se  enliende  por  esto  que 
en  el  caso  de  que  la  obligación  nueva  sea  inúül , la  anLigua  queda 
subsistente,  y que  e!  acreedor  en  virtud  de  ella  conserva  una  ac- 
ción eficaz:  lo  contrario  abiertamente  dice  el  texto  que  comento,  en 
las  palabras  adeo  vt  interdüm,  licét  posterior  stipulatio  mvtilis  sit, 
tamal  prima  novaíionis  jure  tollitur.  Sin  embargo,  para  que  la- 
novación  deje  sin  efecto  á la  primera  obligación  es  necesario  que  la 
segunda  estipulación  no  sea  nula  por  sü  forma,  parque  entonces 
ni  aún  podria  ilumarso  estipulación,  y por  oirá  parle  que  produzca 
algún  efecto,  ya  que  no  civil,  natural  al  menos  (1),  pues  de  otro  mo- 
do, fallando  obligación  que  reemplazase  á la  antigua,  no  pódria  decirse 
que  había  tiovaciou. 

La  novación  necesaria  es  la  que  se  induce  por  la  contestación  á 
la  demanda  ó por  la  sentencia  del  juez : no  es  ahora  oportuno  en- 
trar en  el  exámen  de  las  diferencias  que  habia  antiguamente  en  sus 
efectos  con  arreglo  á la  diferente  clase  de  juicios;  baste  indicar  que 
el  jurisconsulto  Cayo  hace  separación  entre  los  juicios  denominados, 
leíjítimos , jíidicia  legitima,  y ios  demás  juicios,  á ios  ctue  se  señalaba 
con  el  nombre  úe  judicia  imperio  continentia  {2),  dundo  \a.  prime- 
l a denominación  á los  que  tenian  lugar  en  Roma  ó en  el  radio  de 
lina  milla  delante  de  un  juez  romano  y entre  ciudadanos  roma- 
nos (3),  y la  segunda  á los  que  se  celebraban  fuera  de  Roma  ó del 
indio  de  una  milla , ó en  Roma  delante  de  un  juez  peregrino,  ó 
siendo  peregrina  uno  de  los  litigantes  (4).  thuHiqndo  de  esta  distin- 
ción, pone  aquel  jurisconsulto  en  sus  Instituciones  dos  párrafos,  por 
ios  que  se  viene  en  conocimiento  perfecto  de  lo  que  acerca  de  la 
novación  necesaria  estaba  en  vigor  en  su  época,  y que  traduciré  pO|' 
lo  interesantes  que  son.  «La  obligación  se  disuelvepor  la  conlestaeion 
á la  demanda,  si  esta  se  ha  entablado  enjuicio  legítimo , porque  en- 
tonces la  Obligación  principal  se  disuelve  y empieza  el  reo  á estar 
obligado  por  la  contestación  á la  demanda ; pero  si  fuere  condena- 
do, queda  también  disuella  la  obligación  que  contrajo  por  la  con- 
testación á la  demanda,  cornenzamlo  otra  nueva  por  razón  de  la 
cosa  juzgada : esto  es  lo  que  los  antiguos  quisieron  significar  cuan- 
do escribieron  c¡ue  el  deudor  antes  de  la  contestación  d la  demanda 
debía  dar,  que  después  de  ella  debía  ser  condenado,  y que  después 


(1)  §.  1,  ley  1 , tit.  II.  11b.  XLVI  del  Dig. 

(2)  S-  103,  Coin.  IV  de  sus  Inst. 

(3)  §.  lO't  de!  mismo  Comentario,  • 

|íl  §•  lOfi  del  misino  Comentario. 
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de  la  condena  debía  cumplir  con  lo  juzgado,  akík  litem  comesta- 

TAM  DARE  DE:>IT0[IEM  OPORTERE-,  POST  UTEM  CONT^ESTATaM  co>demnari 
OPORTERE,  POST  CONDEM^  ATIOKEM  JüDlCATUM  FACERE  SpORTERE  (1)» 

«í(e  aquí  dimana,  jiñado  ci  mismo  jui'iscoiisuUo,  que  si  pidiere  yo 
una  deuda  en  juicio  legítimo,  no  pueda  después  entablar  acción  acerca 
de  ella,  porque  en  vano  pretendería  que  debía  dárseme,  pues  que  esto 
cesó  por  la  contestación  á la  demanda,  qui  iautilíter  lateado  daré 

MIHl  OPORTERE,  QUIA  LITIS  COATESTATIONE  D A RI  OPORTERE  DESIT  * OÍra  COSa 

sucedería  si  entablase  la  demanda  en  uno  de  los  juicios^ llamados 
CONTINEATTA  IMPERIO,  poique  eutonces  dura  la  obligación,  y por  lo 
tanto  puedo  entablar  una  nueva  acción  acerca  de  lo  mismo,’ si  bien  de- 
beré ser  rechazado  ó por  la  escepcion  'de  cosa  juzgada  ó por  la  de  cosa 
deducida  en  juicio , per  exceptionem  reí  judicaive  vel  ia  íjüdiciem 
DEDUCT.'E  (2)».  Esta  misma  doctrina  está  repetida  por  el  referido  ju- 
risconsulto en  otro  lug^ar  de  sus  célebres  Instituciones  (3),  Vése, 
pues,  C|ue  en  el  proceso  había  dos  novaciones,  y por  lo  «tanto  tres 
obligaciones:  la  primera  obligación  novada  por  la  segunda,  que  tenia 
lugar  en  virtud  do  la  contestación  á'  la  demanda,  y la  segunda  obli- 
gación novada  por  la  ternera,  que  lomaba  su  origen  de  la  sentencia: 
vése  igualmente  ({ue  la  litis  contestación  y la  cosa  juzgada  cansaban 
la  novación  ipsó  jure  exi  los  juicios  legítimos;  y en  los  demás,  llama- 
dos juííicia  imperio  conünentia  la  producian  ope  excepíionis.  Mudada 
la  silla  del  Imperio  a Constantinopla,  empezaron  á perder  su  impor- 
tancia estas  diferencias,  pues  casi  todos  ios  juicios  fueron  de  los  que 
llamaban  judtda  imperio  continentia,  y quedaron  completamente  bor- 
radas cuando  los  magistrados  por  sí  mismos  juzgaron  ¡os  negocios. 
Por  esto  en  tiempo  de  JusLiniano  la  contestación  á la  demanda  y la 
cosa  juzgada  producian  la  novación,  no  ipsójure  sino  ope  excepíionis. 
'El  jurisconsulto  Paulo  (4)  hace  notar  una  diferencia  enire  la  nova- 
ción voluntaria  y la  necesaria;  á saber,  que  por  esta  última  no  se 
cstinguen  los  privilegios,  las  prendas  ó hipotecas  que  tenia  á su  favor 
el  antiguo  crédito,  ñeque  enim  deteriorem  causam  nostram  facimus  ac- 
tioneni  exercentes,  sed  meliorem. 

A pupilló  sine  tutoris  auctoritate. — En  otro  lugar  (5)  se  ha  ma- 
nifestado que  el  pupilo  no  puede  obligarse  váiidrnnente  por  dei'ctho 
civil  sin  la  autoridad  del  tutor,  á no  ser  en  cnanto  haga  mejor  su 
condición,  Pero  cuando  ha  llegado  á una  edad  en  que  ya  sabe  lo 
que  se  hace,  si  bien  no  queda  obligado  con  un  vínculo  civil,  lo 


(1) 

(2) 
(3) 
fi) 
(5) 


§.  180,  Coai.  llí  de  sus  Inst, 

§.  181,  del  mismo  Comentario. 

§§.  10!!  y 197,  Com.  IV, 

Ley  ‘29  tit.  II,  lib.  XLVT;  I leyes  89  y 87,  tit.  XVII,  Iib.  L del  Di?. 
Al  comentar  el  §.  inicial,  tit.  XXI,  lib,  I,  de  esta;  Inst. 


está  ai  menos  oaluraimentc;  de  lo  cual  es  consecuencia  que  si  promclc 
sin  la  auloridíid  del  pintor  lo  que  otro  debe,  con  ánimo  de  novar  la  pi  i- 
niera  obli/jac^u,  esla  desaparece  quedando  en  su  lugar  la  úllima, 
íuinque  sin  producir  acción  alguna:  en  efeclo,  basLa  para  que  la  nova- 
ción tenga  lugar  que  haya  oira  obligación,  aunque  sea  meramenle  na- 
tural (l);  de  modo  que  en  este  caso  la  primiiiva  obligación  habrá  des- 
aparecido del  lodo,  y la  segunda  carecerá  de  efectos  civiles,  á lo  que 
alude  Paulo  (2)  cuando  dice  que  el  pupilo  sin  autoj'idad  del.  tutor  no 
puede  iK^ar. 

Posterior  obligatio  milla  est. — Llama  aquí  el  Emperador  nula  á 
esta  oblígíreion  porque  no  dú  derecho  á entablar  acción  alguna,  y por- 
que ni  aun  los  efectos  que  la  obligación  natural  por  regía  general  pro- 
duce pueden  ser  perjudiciales  al  pupilo;  pero  verdaderamente  existe 
una  oblig-acion  natural.  . 

Non.  Ídem  juris  est,  si  á servó. — Cuando  es  un  esclavo  el  que  pro- 
mete, en  i'ealidad  no  existe  estipulación  ni  aun  en  la  forma,  porque, 
como  dice  Teófilo  en  su  Paráfrasis,  no  hay  persona  que  prometa:  en 
efecto,  e!  esclavo  no  tiene  capacidad  jurídica  que  le  sea  personal,  ni 
puede  representar  á su  dueño  en  una  estipulación  con  carácter  de  pro- 
mitente, y lo  que  es  mas  aún,  en  el  caso  de  que  pi’ometa  por  órdeii  de 
su  señor,  soiameute  poi‘ el  dercclio  pretorio  se  sostiene  la  promesa. 
Siendo,  pues,  inhábil  para  prometer,  es  claro  que  no  puede  novar  una 
Obligación,  porque,  como  queda  dicho,  la  estipulación  es  el  contrato 
por  medio  del  cual  se  hacen  las  novaciones 

Si  eadem  persona  sit  a quá postea  stipuleris. — De  varios  modos  pue- 
de hacerse  la  novación,  á saber: 

1. °  Permaneciendo  los  mismos  acreedor  y deudor:  asi  sucede 
cuando  la  obligación  nueva  tiene  pof  objeto  diferente  cosa  que  laant  - 
gua  (3),  ó cuando  sé  dú  una  nueva  causa  á la  obligación;  ó cuando  sé 
modifican  las  cláusulas  de!  contrato  respecto  a!  tiempo,  a!  lugar,  á las 
condiciones,  á lasgarantías  ú á otras  circunstancias  queallercn  la  obli- 
gación primitiva. 

2. ”  Permaneciendo  el  mismo  acreedor,  pero  reemplazando  otro 
deudor  al  antiguo:  lo  cual  puede  verificarse  de  dos  modos.  Es  el  uno, 
cuando  sin  intervenir  el  deudor  antiguo  hacen  la  novación  el  acre- 
dor  y el  nuevo  deudor,  en  cuyo  caso  la  novación  se  llama  exjjro- 
missio,  y el  nuevo  deudor  expromissor , el  cual  loma  sobre  si  la  obli- 
gación dejando  libre  al  anleriormeuLe  obligado  (4).  Como  la  expro- 


(!)  S5-ini<-ialy  1,  ley  I,  tit.  11,  lib.  XLV[  del  Dig. 

(2)  §.  1,  ley  20  del  mismo  titulo  y libro. 

(;i)  Ley  38,  tit.  I,  Ub.  XLV;  y J,  l,,ley  9,  tit.  II,  lib.  XL\I  del Dig. 
(i)  L S,  ley  8 del  mismo  titulo  y libro. 
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misión  es  una  especie  de  intercesión , está  comprendido  en  la  prohibi- 
ción que  tienen  las  mujeres  de  obligarse  por  otros.  E.s  el  secundo  por 
la  trasmisión  que. el  deudur  antiguo  luice  de  la  deuda  á otro  nuevo 
deudor  con  aceptación  del  acreedor.  Esta  novación  (pie  exige  la  con-' 
currencia  de  las  tres  volimlades,  se  llama  ddegacion.  (1). 

3."  Permaneciendo  el  mismo  deudor  y cambiándose  c!  acreedor. 
Esta  novación  se  hace  trasmitiendo  el  acreedor  su  derecho  á otro  v 
reconociéndolo  el  deudor.  Llámanse  también  deleiiacion,  y se  diCeren- 
cia  de  la  cesión  de  acciones  en  qne  esta  no  contiene  novación,  ni  el 
deudor  se  liberta  del  acreedor  antiguo , como  sucede  cu  ia  delega- 
ción (2). 

Dubinm  erat  guando  novandi  animó  mdereíur  ficri. — I.as  cucslinnes 
que  respecto  á este  punto  dividian  á los  atUiguos  no  versaban  acerca 
del  ánimo  de  novar,  circunslancia  que  lodos  exigian,  sino  acerca  del 
modo  de  probar  la  intención. 

4 Hoc  ampliüs:  hie  obligationes,  Aflemás,  las  obligaciones  que  se  4 
quoi  consensu  confrahunfur , con-  contraen  por  solo  el  consentimienfo, 
trariá  volúntate  dissolvuntur,  IN'am  se  disuelven  por  voluntad  contraria, 
si  Titius  et  Seius  ínter  se  consen-  Así  es  que  si  Ticio  y Seyo  conviiiie- 
serint,  ut  funduni  Tusculanum  ein-  ren  en  que  este  comprase  á aquel  el 
ptum  Seius  haberet  ceiViim  áureo-  fundo  Tusculano  en  cien  áureos,  y 
runi,  deinde,  re  nondüm  sectiiá,  después,  antes  que  el  contrato  tnvio- 
id  est  ñeque  pretio  soluto,  ñeque  ra  ejecución,  esto  es,  anies  de  pa- 
fundd  tradiló,  placuerit  ínter  eos,  : gar  el  precio  ó de  entregar  la  berO' 
ut  discederctur  ab  eá  emptione  dad,  convinieran  en  separarse  de  la 
et  venditione:  invicém  libei'antur.  compra-venta,  ambos  quedarán  li- 
Idein  est  et  in  comluctione  et  loca-  , bi'es:  lo  mismo  sucede  en  la  loca- 
tione  et  in  ómnibus  contractibus,  cion-conducciun  y en  ¡os  demás 
qui  ex  consensu  descendunt,  sicut  contratos  que  se  furnnni  solo  por 
jam  dictum  est.  el  consentimiento. 

OnÍG.CNES. 

CoDÍorme  con  Pomponio.  (Ley  80,  lU.  III,  lib.  LVI  del  Dig. 

Comentario. 

Qu^  consensu  conté ahuntur. — Limitase  este  párrafo  á los  C(m- 
iratos  consensnale.s , y la  doctrina  que  contiene  es  consiguiente  á la 
que  expuso  antes  el  Emperador  al  tratar  de  la  acceplilacion  : nada 
en  efecto  es  mas  natural  qne  el  que  las  obligaciones  so  disnclvat) 
del  mismo  modo  que  se  contraen  (3).  Las  obligaciones  nainralcs  se 
disuelven  también  ipsó  jure  por  común  acuerdo  de  ios  interesados, 

(1)  Leyes  U \ 17,  til.  II,  lib.  XVI  dcl  Diff.-,  y leyes  1 y C,  tit.  XXJIL  Hb.  Vlll  del  CM. 

(2)  Lc-í  2,  üt.  X,  lib.  IV;  V ley  3.  tit.  XI.I,  Üb.  V1!I  de'  CM. 

■3)  *Ley  80,  tit.  111,  lib.  XLVl-  y leyes  35  y l.Tá.  lit.  XVU.  lib.  I.  del  Dig, 
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justó  pactó,  como  dice  Papiniano  (í),  porque  aunque  pueden  provenir 
de  oirás  causas  que  del  consenUmiento , solo  se  soslienen  por  el  vín- 
culo de  ia  equidad,  el  cual  queda  disueUo  por  la  equidad  de  unacon- 
'veuciüu  contraria,  quod  vinculum  cequüatis,  quó  soló sustinebaíur , con- 
ventione  (cqiiHaüs  dissolvitur. 

Coiitrarid  volúntate. — Requiérese  el  consen fiinienlo  de  arabas  par- 
tes para  que  el  contrato  consensual  se  teog,a  por  disuelto  (2):  la  vo- 
luntad de  una  sola  de  ellas  no  basta  para  disolver  la  obligación  (3). 
Debe  tenerse  presente  que  de  esta  regia  se  esceplúan  la  sociedad 
y el  mandato,  que  como  en  sus  respectivos  lugares  se  ha  visto  pue- 
den disolverse  solo  por  la  voluntad  de,  uno  de  los  contrayentes. 

lie  nondim  secuté. — Todos  los  textos  romanos,  ó bien  con  la  ex- 
presión que  aquí  se  usa  (4),  ó bien  con  las  de  re  integré  (5),  integiis 
Omnibus  (6) , ó con  otras  semejantes',  suponen  que  para  que  el  con- 
trato se  disuelva  por  el  mutuo  disentimienlo  es  menester  que  no  haya 
comenzado  á tener  ejecución.  Fúndase  esto  en  que  el  mutuo  disenso 
solo  puede  destruir  el  consentimiento  dado;  más  si  por  consecuencia 
de  él  se  ha  realizado  ya  un  acto,  hay  alguna  cosa  además  que  des- 
truir, á saber,  un  hecho  á que  las  leyes  dan  fuerza  y eficacia.  Así, 
valiéndome  del  ejemplo  del  texto,  Ticio  y Seyo  pudieron  muy  bien 
disolver  la  compra-venta  del  fundo  Tusciilano  antes  de  entregar  uno 
¡a  heredad  y de  pagar  otro' el  precio;  lo  mismo  sucederia  en  el  caso 
de  que  habiéndose  vendido  puramente  la  heredad,  Ticio  la  hubiera 
entregado  á Seyo  y aun  no  hubiera  este  verificado  el  pago,  porque 
realmente  no  se  habla  dado  la  propiedad  sino  bajo  la  condición  de  pa- 
gar el  precio,  y de  consiguiente  no  se  habla  traspasado  aun  el  domi- 
nio. Pero  sí  habiendo  Ticio  vendido  ia  heredad  á término,  la  hubiese 
entregado  ya  á Seyo,  no  cabe  duda  en  que  Seyo  es  el  propietario;  en 
este  caso  hay  un  hecho  realizado,  que  no  puede  ser  destruido  por  solo 
la  voluntad  contraria;  es  necesario,  pues,  que  Seyo  déá  Ticio  la  he- 
redad que  le  entregó,  y entonces  habrá  una  nueva  venta  y no  la  di- 
solución de  la  venta  primitiva. 

He  concluido  la  explicación  de  los  textos  del  Emperador  res- 
pecto á los  modos  de  disolverse  las  obligaciones.  Paso  ahora  á tratar 
de  otros  modos  omitidos  por  él , en  virtud  de  los  cuales  también  ipsó 
jure  se  disuelven:  modos  de  que  he  hecho  indicación  al  principio  de 
esle  titulo. 


(1)  §.  4,  loy  ÍI5  tit.  III,  lib.  XLVa  del  Dig. 

(2)  Ley  1,  tit.  XLV,  lib.  IV  del  Cód. 

(3)  Ley  , tit.  X.  y ley  3,  tit.  XLIV,  lib.  IV  del  Cód. 

(4)  Ley  3,  tit.  V,  lib.  XYIU  del  Dig. 

(S;  Ley  1 , tit,  XLV,  lib.  IV  derCód.;  y I 0,  tit.  XXVI,  lib.  Illde  e;tas  Inst. 
m Ley  57,  tit.  XIV,  lib.  ll;  yj.  inicia.1,  ley  79,  tit.  I,  ¡ib.  XVIIÍ  del  Dig. 
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Pérdida  de  la  cosa.  Cuaiitio  la  obligación  tiene  |>or  objeto  una 
cosa  determinada  individualmente,  queda  libre  el  deudor  si  la  cosa 
perece  por  cas(¿  fortuito  ó por  una  especificación  que  destruya  la  pro- 
piedad, debiendo  por  lo  tanto  responder  de  su  valor  solo  en  el  caso 
de  que  haya  habido  por  su  parte  culpa  ó haya  incurrido  en  demora, 
lo  que  se  funda  en  que  el  que  es  deudor  de  especie  se  libei’ia  cuando 
esta  perece  (1):  doctrina  no  aplicable  á Jas  deudas  que  consisten  en 
género  ó en  cantidad  (2),  porque  el  género  y la  cantidad  nunca  pe- 
recen. Cuando  la  deuda  es  alternativa  entre  cosas  ciertas  y determi- 
nadas, si  perecen  por  caso  fortuito  lodos  los  objetos  comprendidos 
en  la  obligación  alternativa,  el  deudor  queda  libre  (3);  mas  si  so- 
lamente perece  una  de  las  cosas , la  obligación  subsiste  respecto  de 
la  otra  (4).  Cuando  han  perecido  las  cosas  debidas  alternativamente 
por  culpa  ó demora  do  las  partes,  hay  que  distinguir  si  ha  sido  por 
la  del  deudor  ó por  !a  del  acreedor.  Si  lo  primero,  debe  el  deudor  in- 
demnizar al  acreedor  con  relación  al  interés  que  tenia  este  de  con- 
seguir una  ú’otra,  á su  elección  ó la  del  deudor,  según  á lino  ó á otro 
correspondiera:  pero  si  solo  hn  perecido  una  de  las  cosas,  ei  acreedor 
cuando  la  elección  perteneciera  á él , podrá  pedir  la  que  subsistiese 
ó el  valor  de  la  que  pereció;  mas  cuando  la  elección  fuera  del  deu- 
dor solamente  podrá  reclamar  la  cosa  que  subsista:  si  las  dos  cosas 
ó una  sola  han  perecido  por  culpa  del  acreedor,  queda  del  todo  libre 
el  deudor  (5). 

Confusión. — Cuando  se  reúnen  en  una  misma  persona  los  dos 
conceptos  de  deudor  y de  acreedor,  se  extingue  la  deuda,  por  la  im- 
posibilidad de  que  uno  entable  una  acción  contra  sí  mismo.  En  Lodos 
los  casos  en  que  no  existe  esla^  imposibilidad , ia  deuda  queda  sub- 
sistente: por  esto,  si  hubiere  varios  co-acreedores  de  ¡a  misma  obliga- 
ción y uno  solo  sucediere  al  deudor,  la  obligación  subsistirá  respecto 
de  los  demás,  á no-  ser  que  fueran  socios;  y por  el  contrario,  si  fueren 
muchos  los  co-deudores  y el  acreedor  sucediere  á uno  de  ellos,  este 
podrá  dirigir  su  acción  por  el  lodo  contra  los  demás  co-reos  (6).  Cuan- 
do un  deudor  sucede  á otro  deudor,  puede  decirse  que  la  sucesión 
en  nada  cambia  la  posición  particular  en  que  se  .hallaba,  porque  no 
puede  ser  demandado  masque  una  vez:  esto  se  entiende  en  el  caso  de 
que  las  dos  obligaciones  sean  principales  , porque  si  lo  es  solamente 
una  y la  otra  es  de  fianza,  esta  quedará  extinguida,  á no  ser  que 


(1)  Ley20,tit.  [,  lib.  XIÍI:  §.  1,  ley  lí  , lit . lil,  lib.  XVI: 
ley  23,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Di 


5-  2,!ev 


i:¡ , lit.  V . iib.  X vid . y 


, V*V*  Af  . 

(2)  Ley  11 , tit.  11,  lib.  IV,  del  C'ü.l. 

(3)  §.  6,  ley  3Í,  tit.  1 , iib.  XViU  dei  Di?. 
t4)  §.  3,  ley  2,  tit.  V,  lib.  XlIl  üel  Dig. 

Í5  Ley  lüj,  tit.  I,  lib.  XLV;  y ig  inicial,  y 1.  iey 
\<i)  Ley  13,  íU.  II,  lib.  XLV:  y L inicia!  iey  71 , ^ ^ 

Tomo  ü. 


03,  tit.  III,  iib.  XLVl  ce:  D¡i. 
1,  ;ib.  XL'.  I d.-:I  ¡dg. 

4b 
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tuviera  mas  eficacia  que  la  obligación  principal  (1),  como  sucedería  si 
el  reo  principal  solo  estuviera  obligado  naturalmente.  Cuando  el  co- 
acreedor sucede  á su  co-acreedor,  puede  entablar  aQpion,  ó bien  en 
su  nombre,  ó bien  en  el  de  la  persona  á quien  ha  sucedido  (2). 

Concurrencia  de  dos  títulos  lucrativos.— Kl  Emperador  Justiniano 
dijo  ya  en  estas  InsLilueiones  (3),  que  dos  causas  lucrativas  no  pue- 
den concurrir  en  un  mismo  individuo  respecto  á una  misma  cosa; 
doctrina  á que  es  consiguiente  la  de  que  aquel  a quien  se  debe  una 
cosa  por  titulo  lucrativo , pierda  su  crédito  si  la  adquiere  por  otro  ti- 
tulo lucrativo.  . 

Correspondería  ahora  tratar  de  los  modos  de  disolver  las  obliga- 
ciones ope  exceptionis;  pero  paréceme  mas  oportuno,  más  conforme 
á la  claridad  y más  adecuado  al  orden  qué  me  he  propuesto,  no  antici- 
par ideas  que  tendrán  oportuna  cabida  al  habkr  de  las  excepciones. 


0OIU  p alacie  Ui 


de,  ía.ó  Docbtiitaó  de  eóbe-  bibaío  coit'  Íoí,ó  d«^  Ocvecl^o 


eópaíloí. 


Nuestro  derecho  concuerda  con  el  romano  en  casi  todas  las  mate- 
rias que  este  título  comprende  (4).  Nada  establece  expresamente  res- 
pecto á la  aceeplilacion;  pero  el  principio  déla  ley  recopilada,  de  que 
se  ha  hablado  otras  veces  (5),  en  virtud  del  que  todo  pacto  sério  y 
deliberado  produce  obligación , dá  lugar  á que  no  solo  los  contratos 
verbales,  sino  todos  los  contratos  y pactos  puedan  disolverse  de  un 
modo  análogo  á laacceptílacion  romana,  pero  sin  necesidad  de'guardar 
ninguna  de  sus  formas.  Del  mismo  principio  se  infiere  que  no  es  nece- 
sario que  la  novación  se  haga  por  estipulación,  bastando  el  pacto  sim- 
ple, que  entre  nosotros  tiene  igual  fuerza  que  el  contrato.  Aunque  está 
adoptada  también  la  doctrina  de  que  la  novación  pura  de  una  obliga- 
ción condicional  adquiere  su  fuerza  cuando  se  cumple  la  condición, 
esto  se  entiende,  según  dice  una  ley  (6),  en  el  caso  de  que  no  se  ex- 
prese, al  hacer  lá  novación,  que  esta  valga,  cúmplase  ó no  la  condición 
de  la  Obligación  primera;  pero  en  este  caso,  si  bien  será  subsistente 
la  segunda  obligación,  no  habrá  una  verdadera  novación,  porque  real- 
mente no  puede  renovarse  una  obligación  que  por  estar  pendiente  de 
condición  lo  es  solo  en  el  nombre. 


(1)  §.  3,  ley  95,  tit.  III.  lib.  XLVf  del  Dig-. 

(2)  inid.a!,  ley  93  del  mismo  titulo  y libro. 
(.3)  §.  6,  tit.  XX,  lib.  II. 

(4)  Tit.  XlV.Part.  V. 

(a)  Ley  1,  tit.  1,  lib.  X de  la  Xov.  Rcc. 
fC,i  Ley  16,  tit.  XIT,  Pan.  V. 
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TITÜLÜS  I. 

De  obligationibiiaj  qusa  ex  delicio 
nascuutur. 


LIBRO  CUARTO. 


. TITULO  I. 

De  las  obligaciones  que  nacen  del 
delito. 


Delito,  délicíum,  es  la  con  Ira  vención  voluntaria  á una  ley  penal. 
Todo  el  que  lo  comete  se  sujeta  á reparar  el  daño  que  haya  ocasionado, 
y á sufrir  la  pena  que  el  derecho  establece.  Esta  responsabilidad,  tanto 
civil  como  penal,  sigue  á cada  delincuente,  de  modo  que  en  el 
caso  de  que  hayan  sido  varios  los  que  hubieren  cometido  un  delito, 
la  pena  será  personal  (1),  y todos  m solidum  tendrán  que  reparar 
el  daíío  ejecutado,  y no  podrán  invocar  ni  el  beneficio  de  división,  ni 
que  se  les  deje  salvo  el  recurso  contra  los  que  con  ellos  cometieron 
el  delito  (2). 

En  el  derecho  romano  los  delitos  se  dividen  en  públicos  y en  pri- 
vados. Esta  divisfon  proviene  de  la  facultad  mas  ó menos  lata  que  hay 
de  acusar  á los  que  lo  cometen , de  la  diferencia  de  tribunales,  y de  la 
clase  y aplicación  de  las  penas  con  que  se  castigan:  ios  delitos  pú- 
blicos pueden  ser  perseguidos  por  cualquier  ciudadano  romano;  en 
los  privados,  por  el  contrario,  solo  tiene  derecho  de  enlabiar  la  acción 
aquel  que  ha  sufrido  un  perjuicio;  los  delitos  privados  son  juzgados 
del  mismo  modo  y ante  los  mismos  jueces  que  entienden  ea  los  nego- 


(l)  t % ley  11  , Üt.  II , lib.  IX:  § 1,  ley  K , tit  VII,  lib.  XXVI ; y ky  3i,  üt.  X,  lib.  XLVU 
del  Dig. 

í»)  g i;;,  ley  14,  tit.  a,  líb.  IV  del  Dig.;  y ley  1 , lít.  XIII,  iib,  IV  de!  Cód. 
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cios  civiles;  los  delitos  públicos  tienen  sus  formas  particulares  de  pro- 
cediniienios,  y son  jiizg-ados  por  distintos  jueces  que  los  que  cnnocen 
de  las  contiendas  entre  los  pai'ticulares:  en  los  delitos  privados,  la 
pena,  cpie  es  pecuniaria,  se  convieile  en  utilidad  del  perjudicado,  á 
quien  queda  salva  la  acción  civil  para  consegriir  la  indemnización  del 
daño  que  se  le  ocasiona;  en  los  delitos  piibjicos,  por  el  contrario,  se 
trata  de  la  imposición  de  una. pena  corporal,  ó de  una  pecuniaria  que 
debe  aplicarse  al  fisco.  No  seria,  pues,  acertado  exponer  el  derecho  ro- 
mano por  las  teorías  generales  adoptadas  respecto  á los  delitos  y á su 
clasificación  por  los  pueblos  modernos  ; los  cuales  al  mismo  tiempo 
que  han  dejado  franco  á todos  el  camino  de  poder  reclamar  y ser  im- 
demnizados  de  los  perjuicios  que  el  delito  Ies  ha  ocasionado,  no  han 
querido  que  en  ningún  caso  quede  desarmada  la  sociedad  por  la  omi- 
sion  de  los  perjudicados,  estableciendo  funcionarios  públicos  encar- 
gados de  perseguir  y de  acusar  los  delitos  y á sus  perpetradores,  ni 
que  se  imponga  penas  pecuniarias  á favor  de  los  ofendidos. 

No  es  de  este  lugar  entrar  en  el  examen  de  los  delitos  públicos, 
los  cuales,  de!  mismo  modo  que  los  privíulos,  consisten  en  la  j)erpetra- 
cion  de  actos  prohibidos  de  antemano  por  el  legislador,  ó en  la  omi- 
sión de  otros  prescritos  de  la  misma  manera;  actos  y omisiones  que 
deben  cometerse  á sabiendas  ó con  intención  dañada:  debo’  limitarme 
á los  delitos  privados,  punto  que  corresponde  al  derecho  civil,  y que 
el  Emperador.  Justiniano  comprende  aquí  cón  motivo  de  la  teoría  de  las 
obligaciones.  No  fallan  algunos  escritores,  y entre  ellos  Orlolán  y Du 
Caurroy  ,'que  pretenden  que  el  derecho  romano  no  requiere  intención 
dañada  para  dar  á.algunos  actos  el  carácter  de  delitos  privados,  fun- 
dándose en  que  por  la  ley  Aquiiia  se  castiga  del  mismo  modo  el 
daño  causado  por  imprudencia  que  el  que  lia  sido  resultado  de  la  mala 
intención.  Con  solo  observar  que  iáley  Aquiiia  no  solo  castiga  el  de- 
lito sino  también  la  imprudencia,  sin  confundirlos  en  sus  caractéres 
aunque  imponga.al  uno  y á la  otrá  la  misma  penalidad , me  parece 
que  está  contestado  el  motivo  que  tuvieron  tan  distiñguidos  escritores 
para  sentar  una  teoría  que  creo  poco  conforme  ai  espíritu  del  derecho 
romano.  A esto  se  agrega,  quedos  actos  de  imprudencia  que  castiga 
la  ley  Aquiiia  , si  bien  considerados  aisladamente  no  podrá  decirse 
que  se  han  cometido  con  mala  intención , son  resultados  de  otros 
hechos  voluntarios' que  se  llan  perpetrado  con  infracción  de  las  le- 
yes y de  las  precaúcioiies  que  el  derecho  establece  para  evitar  daños, 
y que  bajo  este  supuesto  nó  se  Ies  puede  libertar  del  todo  de  la  nota 
de  delitos  (1). 


(1)  'Mr.  lÍ!ii:t(;r  en  sil  tratado  di  derecho  criminai. 
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^ Los  delitos  privados  de  que  habla  en  este  Ululo  el  Emperador 
son  el  hurlo,  el  robo,  el  daño  hecho  contra  juslicta  y la  iiijutia. 
Mas  no  son  estos  solos:  encuénirause  otros  hechos  calificados 'de 
la  misma  manera,  como  los  quedaban  lugar  á las  acciones  de 
■nójunctó  (l)  y de  arborim  furtim  cmsanim  (2) , una  y otra  provenien- 
tes de  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  á la  de  serví  corrupti  (3);  á la  que 
competía  á aquel  á quien  se  había  hecho  un  daño  con  dolo  en  medio 
de  la  muchedumbre  (4):  acciones  en  virtnd  de  las  cuales  se  hacia  la 
condenación  en  el  duplo,  induplum,  si  bien  la  última,  pasado  e!  ano, 
solo  era  en  la  estimación  , in  simplum;  á las  que  correspondían  con- 
tra el  que  había  hecho  violencia,  quod  metus  causa,  y contra  los  que  se 
aprovechan  de  los  azarosos  momentos  de  un  incendio,  de  una  ruina, 
de  un  naufragio  ó de  un  ataque  naval  para  apropiarse  ú ocultar  oh. 
jetos  (5):  acciones  por  las  que  dentro  de  un  año  procedía  la  condena- 
ción en  el  cuadruplo,  y después  solamente  in  simplum.  El  no  haberse 
hecho  mención  aquí  por  Jusliniano  de  mas  delitos  privados  que  de  los 
cuatro  referidos,  proviene  sin  duda  de  que  creyó  que  á estos  podiau 
referirse  los  demás. 


Cüm  expositum  sit  superiore  libró 
de  obligationibus  ex  contracta  et 
quasi  ex  contracta,  sequitur,  ut  de 
obligationibus  ex  maleíició  dispicia- 
mus.  Sed  ül(B  quidem  (ut  suó  locó 
tradidimus)  in  quaPtor  genera  dirt- 
duntur;  hoe  vero  unius  generis  sunt, 
nana  omnes  ex  re  nascuníur,  id  est  ex 
ipso  malefició,  veiuti  ex  furto,  aut 
rapiña,  autdamnó,  aut  injuria. 


Tomado  de^Cayo.  (f. 


Habiendo  tratado  en  el  libro  pre- 
cedente de  las  obligaciones  que  na- 
cen de  contrato  y como  de  con- 
trato, toca  ahora  examinar  las  que 
provienen  de  delito.  Aquellas,  co- 
mo hemos  dicho  en  su  lugar,  se 
dividen  en  cuatro  ¿lases;  mas  es- 
tas son  de  una  sola  clase,  por- 
que todas  nacen  de  la  cosa,  esto 
es , del  mismo  delito  , por  ejemplo, 
del  hurto,  del  robo,  del  daño  ó de  la 
injuria. 

ORÍGENES. 

182,  Com.  III  de  sus  Ins.) 


Comenta  rio. 

Hice  in  quatuor  genera  dividuntur. — Alude  el  Emperodor  á las 
obligaciones  que  nacen  dcl  contrato  que,  como  se  lia  xi^Lo,  sonó 


(1)  Tit.  m,  lib.  XLVJ[  dei  D:-. 

{2)  Tit.  TU  de!  mismo  libro. 

(:l)  Tit.  IH,  iib.  IX  del  DLr. 

<4)  Le^  4,  tit.  VUl,  lib.  XLVIl  del  Di¿. 
lo)  Tit.  IX  del  mismo  libro. 


590 


reales  ó verbales,  ó literales,  ó consensúales,  uo  á las  que  nacen  da 
losMiuasi-coülratos.  Cayo,  de  quien  Jusliniatio  lomó  este  texto,  se  ex- 
presó con  mas  claridad:  cum  ex  contracta  obligationes  in  qualuor  ge- 
nera deducantur. 

Omnes  ex  re  nascuntui\—Jíl  delito  es  la  causa  de  las  oblig-acioncs 
de  que  en  esto  titulo  se  habla;  asi  es  que  en  el  caso  de  que  se 
infiera  una  injuria  verbal  ó escrita,  ni  las  palabras  ni  la  escritura  se- 
rán la  causa  de  la  obligación,  sino  la  afrenta  hecha  á la  persona. 
Tampoco  el  consentimiento  produce  esta  clase  de  obligaciones;  muy 
al  contrario,  á pesar  nuestro  estamos  obligados  por  consecuencia  de! 
delito  que  cometemos. 


Furtum  est  contrectatio  reí  f rau- 
dalosa , vel  ipsius  rei , vel  etiam 
usus  ejus  possessionisve , quod  lege 
natural  i'  prohibí  tum  est  admitiere. 


Hurto  es  la  sustracción  fraudulen- 
ta de  una  cosa  del  lugar  en  que  es- 
taba, para  reportar  lucro,  ó bien  de  la 
misma  cosa,  ó bien  de  su  uso  y po- 
sesión, acto  que  es  contrario  á la  ley 
natural. 


ORÍGENES. 

Copiado  de  Pauto.  (§.  3,  ley  1,  tit.  II,  lib.  XLYII  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Contrectatio. — Esta  palabra  en  su  sentido  gramatical  quiere  de- 
cir e!  acto  de  tocar  la  cosa;  pero  en  su,  significación  jurídica  tie- 
ne mayor  extensión,  porque  comprende  también  el  acto  de  sacarla 
del  lugar  en  que  estaba  y sustraerla  {!).  De  la  palabra  contrectatio 
se  infiere  que  no  puede  tener  lugar  el  hurto  en  las  cosas  inmue- 
bles (2),  doctrina  que  prevaleció  como  dice  Cayo  (3)  contra  la 
Opinión  de  los  Sabinianos,  que  sostenían  que  podía  cometerse  hur- 
lo en  las  cosas  raíces.  Infiérese  también,  que  aunque  haya  inten- 
ción de  hurlar,  no  hay  hurto  mientras  no  exista  la  sustracción  (4). 
Aquel  por  lo  tanto  que  entró  en  una  casa  para  hurtar,  no  comete 
hurlo  mientras  no  se  apodere  de  la  cosa  (5);  mas  lo  comete  el  que 
habiendo  recibido  una  cosa  ó una  cantidad  para  que'  pagase  á un 
acreedor  del  que  se  la  entregó,  la  dá  en  su  mismo  nombre  para 
satisfacer  su  propia  deuda,  ó convierte  io  recibido  en  sus  propios 
usos  (6).  ^ 


(1)  Ley,  15  tit,  IV,  lib.  X;  y g.  18,  ley  3,  tit.  II  lib.  XLI  del  Dig. 
(2J  I inicial,  ley  25,  tit.  II,  lib.  XLVII  d«l  Dig. 

(3)  g.  51,  Com.  III  de  sus  Inst. 

(4)  g 18,  ley  3,  tit.  I!,  lib.  XLI  del  Dig. 

(!>)  l-  7,  ley  al,  tit.  II,  lib.  XLVII  del  Dig. 

(ft)  g.  Ift,  lej  53  dcl  mismo  titulo  y libro. 
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Rei.  —Algunos  textos  aufiden  la  palabra  aliencB)  y entre  ellos  el 
de  la  Pdváfíüsis  de  Teófiioj  liias  semejante  adición,  Jejos  de  ser  nece- 
saria, haría  conírradietoria  la  definición  de  hurlo,  porque,  como  de 
esta  misma  se  infiere,  el  hurlo  puede  cometerse  en  la  propia  cosa 
cuando  su  uso  ó su  posesión  corresponde  á otro,  si  bien  entonces  no 
recae  sobre  lo  que  es  nuestro,  sino  sobre  derechos  ó aprovechamien- 
tos que  son  de  otro, 

Fraudulosa.—PíXTii  que  la  sustracción  sea  hurlo  es  menester  que 
se  hag-a  con  dolo,  esto  es,  con  la  intención  de  dañar  á otro.  El  que 
toma  una  cosa  ó por  inadvertencia  ó creyendo  que  le  corresponde,  ó 
que  está  autorizado  por  su  dueño,  no  comete  hurto.  Además  de  esta 
sig-nificacion,  puede  tenerla  palabra  fmwdw/osa  la  de  distinguir  el  hurto 
del  robo  ó rapiña,  pues  que  al  paso  que  el  primero  se  hace  clandesti- 
namente, la  rapiña  se  ejecuta  con  violencia.  Algunas  ediciones  de  las 
Instituciones  ponen  después  de  la  palabra  fraudulosa  las  de  lucri  fa- 
ciendi  cawsa,  palabras  que  sirven  para  aclarar  la  idea  de!  hurto.  En 
efecto,  la  intención  fraudulenta  del  que  hurla  no  se  dirige  principal- 
mente á perjudicar  á otro,  sino  á apropiarse  ó. á aprovechar  la  cosa  de 
que  se  apodera.  Por  lo  tanto,  el  que  toma  la  cosa  agena  solo  para  des- 
truirla ó para  injuriar  á su  dueño,  no  se  entiende  que  comete  hurlo: 
si  bien  podrá  ser  responsable,  en  el  primer  caso  con  arreglo  á la  ley 
Aquilia,  yen  el  segundo  por  la  acción  de  injurias.  Así  tampoco  co- 
mete hurto  el  viajero  que  acosado  del  hambre,  y no  encoiuratido  otro 
alimento,  coge  de  un  árbol  la  fruta  que  necesita  para  reparar  sus 
fuerzas  desfaWecidas,  ni  el  que  pone  á pacer  el  caballo  en  que  es  con- 
ducido en  un  prado  ageno,  si  de  otro  modo  no  puede  continar  su  ca- 
mino; pero  si  bien  ni  aquel  ni  este  cometen  hurto,  no  por  esto  se  li- 
bertarán de  la  indemnización  del  daño  que  hayan  ocasionado.  El  que 
Sustrae  una  cosa  para  darla  á otro,  comete  hurto,  porque  como  dice 
Cayo,  especie  de  lucro  es  dar  de  lo  ageno  y obligar  de  <^te  modo  la 
gratitud  de  otras  personas  (1). 

Velipsius  rei.—E[  hurlo  mas  común  es  el  de  cosa:  á este  aluden 
las  palabras  ipsws  reí,  puestas  aquí  en  contraposición  á las  de  usus 
possessionisve. 

Usus  possessivnisve . — En  el  trascurso  de  este  título  se  verá  en  qué 
consisten  estos  hurtos  de  uso  y de  posesión,  y cómo  puede  cometerse 
el  hurto  en  cosa  propia.  ■ ’ ’ 

2 Furfcumautem  vel  áfurvó,  id  est  La  palabra  furtum,  hwvío  , viene  2 
nigró , dictum  est,  quod  clám  et  ó de  la  palabra  furvmn , que  sign.— 


(1)  (i,  1,  ley  .'50,  lit.  II,  !ib.  XXTIl  cid  Dig-. 
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obscuréfit,  et plerumqué  nocte;  veíá  i fica  negro,  porque  se  conoete  clan- 
fraude : vcl  :i  forendó.  id  est  auferen-  destinamente , en  la  oscuridad,  y 
fió,  vcl  á l^iaccó  sermone,  q ni  ordinariamente  de  noche  ; ó de  la 

apeihmt  f'/m.  Imóeliara  Graeci  airó  ]’>alabra  [mus;  ó del  verbo  ferre, 

Tou  cepsiu  fpLüpag* dixerunt.  que  signitica  llevarse,  ó de  da  pa- 

labra griega  cpu)pj(^,  que  quiere  de- 
cir ladrón,  palabra  que  viene  dé 
ár:ó  t:ou  fpípstu  ®S)pot^,  que  significa 
también  llevarse. 

ORÍGENES.  í 

Copiado  de  Paulo.  {§.  inicial,  ley  1,  tit.  II,  lib,  XLVII  del  Dig.) 

Comentario. 

Fíím.— Esta  palafora  que  en  latiii  se  aplica  solo  al  que  hurta, 
es  traducida  geueralinenle  entre  nosotros  por  la  de  ladrón , si  hien 
en  rigor  este  último  vocablo  comprende  tanto  al  que  hurta  como  al 
que  roba.  ' ’ 

3 Fiirtorum  autem  genera  dúo  sunt:  | Hay  dos  cla.ses  ele  hurto:  el  ma-  3 
manifestum , et  nec  manifestum.  ni'fie.sto  y el  no  manifiesto;  porque 
Nam  conceptum  ea  oblatum  spécies  los  hurtos  conceptum  y oblatum  son 
potiüs  actionis  sunt  furto  coluGren-  mas  bien  clasSs  de  acciones  ádhe- 
tes,  quárn  genera  furtorum,  sicut  rentes  al  hurto  que  géneros  de  hur- 
inferiüs  apparebit  (^).  Manifestus  to,  como  aparecerá*  después  (a). 
fuT  est,  quem  Graeci  oti'  aúxotpwpw  El  ladrón  manifiesto  es  el  que  los 
appellant:  nec  solüm  is,  qui  in  ■ griegos  llaman  ’eiz'  aóxotpwpio  esto 
ipsü  furto  depreh'enditur  (6),  sed  es,  aprehendido  en  ílagrante  delito; 
etiam  is,  qui  eó  locó  deprehendi-  y no  solamente  se  entiende  esto  de 
tur,  quó  íit,  veluLi  qui  dorai  fur-  aquel  que  es  cogido  en  el  mo- 
tum  fecit,  ét  nondiim  egressus  ja-  mentó  mismo  en  que  se  comete  el 
nuam  deprehensus  fuerit,  et  qui  in  delitó  (6),  sino  también  del  que 
olivetó  olivarum , aut  in  vinetó  uva-  io^  es  en  el  lugar  en  que  se  perpe- 
nmi  fin-tum  fecit , quHindiü  in  olive-  tra;  por  ejemplo,  el  que  habiendo 
to  aut  in  vinetó  fur  deprehensus  cometido  un  hurto  dentro  de  una 
sit  (c) ; imo  ulteriüs  furtum  ma-  casa  es  aprehendido  antes  de  salir 
nifestura  extendendum  est,  quam-  por  la.  puerta,  y el  que  habiendo 
di.li  eam  rcm  fur  tenens  visus^el  \ robado  aceitunas  en.  un  olivar  ó 
deprehensus  fuerit , sive  in  punli-  uvas  en  una  viña , es  cogido  en  el 
có,  sive  in  privatójVel  á dominó,  olivar  ó en  la  viña  (c).  Debe  además 
vel  ab  alió,  antequám  eó  perve-  estenderse  el  hurto  manifiesto  al 
niret , quó  perferre  ac  deponere  rem  caso  en  que  el  ladrón , teniendo 
destinasset.  Sed  sí  pertulerit,  quó  i aúu  la  cosa  y no  habiendo  llegado 
destmavit,  tamenetsi  deprehendatur  al  lugar  donde  se  había  propuesto 
cum  re  furtivá,  non  est  manifestus  llevarla  ó depositarla,  hubiere  sido 
fur  (d).  Xec  manifestum  furtum  quid  visto  ó detenido,  bien  sea  en  sitio 
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sit,  ex. bis,  qu8B  diximus,  intelligi- 
tur:  nam  quod  manifestumnon  est,  id 
scilicét  nec  .manifestñm  est  (e). 


público  ó privado,  por  oi  dueño  ó 
por  cualquier  otro.  Pero  el  ladrón, 
una  vez.  llevada  la  cosa  al  sitio  que 
le  destinó,  no  será  ladrón  mani- 
fiesto aunque  sea  cogido  con  la  cosa 
furtiva  ((i).  De. lo  dicho  se  infiere 
cuál  es  el  hurto  no  manifiesto  , por- 
■ que  el  no^anifiesLo  no  tiene  los 
I caracteres  que  distinguen  al  mani- 
^ fiesto  (e). 


ORÍGENES. 


(í?)  Toncado  de  Caj-o.  183,  Coin.  III  de  sus  Inst.) 

(¿>)  Tomado  de  ülpiano.  ínieial,  ley  3,  Ut.  It,  lib.  XLVII  del  Dig  ) 
(c)  Tomado  de  Cayo.  .(§.  184,  Gom.  III  de  sus  Tnst.). 

(tí)  Conforme  con  Paulo.  (|.  2 , tíí.  XXXI,  lib.  II  de  sus  Scnlendas.) 
(e)  Copiado  de  Gayo.  (|.  18o,  Gom.  III  de  sus  Inst.) 

CoflueutarSo. 


Genera  dúo  sunt. — Cayo  dice  que  Servio  Sulpicio  y Masurio  Sa- 
bino dividian  el  hurlo  en  cuatro  clases:  en  nianifiesio,  en  no  niatri- 
fieslo,  y en  los  llamados  coiiceptum  y oblaíum,  y que  Labeon  tan 
solo  adniitia  las  de  manifiesto  y no  manifiesto,  fundándose  en  la  ra- 
zón que  copia  Jusüniano  en  este  párrafo,  á saber:  que  las  denomi- 
naciones de  conceptiimY oblainm,  más  que  clases  particulares  de  hurto 
significan  especies  de  acciones  adhereatcs  al  delito.  Esta  última  opi-r 
nion  es  la  adoptada  por  Cayo  (1),  á quien  sigue  Justiniano  en  el  te.xLo, 
separándose  de  la  opinión  de  Paulo  (2)  que  admitía  la  división  cua- 
trirnembre  de  los  Sabinianos.  A.  las  clases  referidas  de  hurtos  deben 
añadirse  las  llamadas  furtum  prohibitum  y fiirtum  non  exhibitum  de 
C[ue  se  habla  en  el  párrafo  siguiente,  á las  que  también  puede  apli- 
carse lo  que, aquí  se  dice  del  furtum  conceptum  y oblatuni , .csío  es, 
€[uc  son,  más  que  clases  de  hurtos,  especies  de  acciones  inherentes 
al  hurto. 

Manifestüs  fur  esi.  — Dáse  el  nombre  de  ladrón  manifiesío  al  que 
es  sorprendido  con  la  cosa  hurlada  antes  de  llc.gar  al  sitio  á (lue 
(pieria  llevarla.  Esta  es  la  opinión  que  prevaleció,  porque  como  se 
infiere  de  los  textos  de  Cayo  y de  Paulo  que  ya  quedan  citados,  ha- 
bla otras  tres  opiniones  aceren  del  parliciilar:  según  una  eia  necc;- 
sario  que  el  ladrón  fuera  sorprendido  precisamenie  en  el  momento  de 
apoderarse  de  la  cosa;  según  otra' bastaba  que  fuera  sorprendido  en 


(1)  t 183,  Com.  III  lIo  s'jsir.st. 

(-J)  g.  2,  tit.  XXXI,  !ib.  II  d<-‘  su»  Sfiií. 

To.mo  II. 
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el  mismo  lugar  ea  que  se  cometiera  el  delito;  y según  oira,  por  últi- 
mo, era  ladrón  manifiesto  aquel  en  cuyo  poder  se  encontraba  la  cosa 
robada,  aun  después  de  haber  llegado  al  lugar  en  que  habla  querido 
depositarla  ú ocuUarla. 

Físí/s  vd  dcprehensus. —XJlpmno  (1)  dice,  citando  la  autoridad  de 
Pomponio,  que  la  aprehensión  constituye  el  ladrón  manifiesto,  y por 
lo  tanto  si  el  ladrón  s^esconde  para  que  no  le  mate  el  dueño  que  vió 
cometer  el  hurto  , el  Mirto  no  será  manifiesto;  añade  después  el  mis- 
mo jurisconsulto  (2),  apoyándose  en  la  autoridad  de  Celso,  que  no 
d^'ará  de  ser  ladrón  manifiesto  aquel  á quien  se  vió  hurtar,  y que  en- 
contrándose perseguido  huyó  arrojando  el  hurto.  Aunque  al  primer 
golpe  de  vista  parece  que  hay  contradicción  entre  lo  que  tomó  UI piano 
de  Pomponio  y lo  que  adoptó  de  Celso , considerando  atentamente  los 
casos,  se  vé  que  son  diferentes,  y diferentes  también  los  motivos  de 
la  decisión  de  cada  uno. 

Qiwd  maíiifestum  non  est , id  nec  manifestum  esL  —No  necesitaba 
Justiniano  hacer  esta  referencia  que  copió  de  Cayo,  cuando  acababa 
de  decir  que  era  ladrón  no  manifiesto  aquel  que  habla  llevado  la  cosa 
hurtada  al  punto  en  que  había  pensado  depositarla,  aunque  después 
se  le  aprehendiera  con  ella. 


4 Conceptum  furtum  dicitur,  eum 
apiid  aliquem  testibus  prsesentibus, 
furtiva  res  qusesita  et  inventa  sit; 
nam  in  eum  propria  actio  constitu- 
ía est,  quamvis  fur  non  sit,  (f.iae 
appellatur  concepti.  Oblatum  fur- 
tum dicitur,  cúm  res  furtiva  ab  ali- 
quó  tibí  oblata  sit,  caque  apud  te 
concepta  sit,  utiqué  si  eá  mente 
tibi  data  fuerít,  ut  apud  te  potiiis, 
quám  apud  eum,  quidederit,  conci- 
peretur ; nam  tibi , apud  quem  con- 
cepta sit,  propi’ia  ad versus  eum, 
qui  obtuiit,  quamvis  fur  non  sit, 
constituía  est  adió,  quse  appella- 
tur  oblali.  Est  eliam  prohibüi  furii 
actio  adversüs  eum,  qui  furtum 
queerere  testibus  preesentibus  vo- 
lentem  prohibuerit.  Prsetereá  paena 
constituitur  edicto  praetoris  per  ac~ 
tionern  farti  non  exhibiti  adver- 


Dícese  que  hay  el  hurto  llamado  4 
conceptum,  cuando  la  cosa  hurtada 
ha  sido  buscada  y encontrada  en 
casa  de  alguno  á presencia  de  testi- 
gos. Porque  se  dá  contra  él , aunque 
no  sea  ladrón,  una  acción  espe- 
cial que  se  llama  furti  concepti. 
Dícese  que  hay  hurto  llamado  obla- 
tum,  cuando  la  cosa  hurtada  te  ha 
sido  entregada  por  alguno  y encon- 
trada en  tu  casa , si  el  que  te  la  dio 
lo  hizo  con  la  intención  de  que  fue- 
ra mas  bien  hallada  en  tu  casa  que 
en  la  suya : en  este  caso  tú,  en  cuya 
casa  ha  sido  encontrada  la  cosa, 
tienes  contra  aquel  que  te  lá  dio, 
aunque  no  sea  ladrón,  la  acción 
llaipada  furii  oblaíi.  Hay  también 
una  acción  llamada  furti  prohibüi 
contra  el  que  se  opone  á que  se 
busque  en  su  casa  á presencia  de 


(1)  I 1,  l(!y  7,  ut.  II,  lib.  XLVII  del  Dig. 

(2)  2 de  la  luisma  ley. 


• * 


* 


595 


sus  eüm , qui  furtivam  rem  apud 
se  quaesitam  et  inventam  non  exhi- 
buit.  Sed  hse  actiones , id  est  con- 
cepti  et  oblati,  et  furtí  prohibí  ti,  nec 
non  furti  non  exhibiti , in  desueiudi- 
nern  abierunt,.  Cum  enlm  requisitio 
rci  furtivEe  hodié  secundum  veteremi 
observationem  non  fit;  meritó  ex 
consequentiá  etiam  prsefatae  actiones 
ab  usu  eommuni  recesserunt,  cum 
manifestissimum  est,  quod  omnes, 
qui  scientes  rem  furtivam  suscepe- 
rint  et  celaverint,  furti  nec  manifcs- 
ti  obnoxii  suüt.  , . 


testigos  la  cosa  hurtada.  Ademes 
el  edicto  del  pretor  estableció  por 
medio  de  la  acción  furti  non  exhi- 
biti  una  pena  contra  aquel  que  no 
presentó  la  cosa  hurtada  que  fué 
buscada  y encontrada  en  su  casa. 
Pero  estas  acciones  furti  co7icepii , 
furti  oblati,  furti  prohibiti  y fur- 
ti non  exhibiti , cayeron  en  desuso: 
en  efecto,  debían  su  existencia  al 
antiguo  solemne  modo  de  hacer  pes- 
quisas respecto  d la  cosa  robada , y 
no  hallándose  ya  en  uso  este  mo- 
do , quedaron  las  acciones  sin  obje- 
to, estando  fuera  de  toda  duda  que 
cuantos  á sabiendas  hayan  recibido 
ü ocultado  , la  cosa,  furtiva  quedan 
sujetos  á la  acción  de  hurto  no  ma- 
nifiesto. 


■ ORÍGEKES. 

Copiado  de  Cayo.  (§§.  186,  Í87  y 188,  Com.  III  de  sus  Inst.) 


Comentarlo. 

Conceptum  furtum. — De  las  cuatro  ciases  de  acciones  á que  este 
texto  se  refiere,  las  dos  primeras,  furti  concepli  y furti  oblati,  dimana- 
ban de  la  ley  de  las  Doce  Tabias,  y las' dos  últimas  , furti  prohibiti  y 
furti  non  exhibiti,  del  edicto  del  pretor. 

No  puede  asegurarse  de  un  modo  positivo  qué  es  lo  que  los  roma- 
nos llamaban  furtum  conceptum.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  que  habla- 
ba de  él,  según  la  restituyó  Jacobo  Golhofredo  siguiendo  á Aulo  Ge- 
lio,  se  halla  concebida  en  eslos  términos:  si  furtum  lame  lidóque 
conceptum  escit,  atque  iiti  manifestum  vindicalor.  Qué  se  entendía 
por  lanx,  qué  por  /íefum,  es  cosa  que  no  está  bien  conocida.  Su- 
ponen algunos  que  licium  era  la  tela  de  que  se  valían  los  ladrones 
para  envolver  y atar  las  cosas  furtivas,  y que  lanx  era  una  vasi- 
ja que  ponían  delante  de  los  ojos  de  los  que  podían  observarlos,  para 
que  no  los  conocieran.  Dicen  otros  que  el  furtum  conceptum  era  un 
hurlo  muy  próximo  al  sacrilegio,  en  que  algunos  impostores,  á la 
sombra  de  religión , ceñidos  como  sacrificad  ores  y llevando  en  la 
mano  una  vasija  para  colectar  limosnas,  conseguian  así  su  intento 
de  hurtar:  de  este  modo  explican  las  palabras  lance  licióque  dqlas 
leyes  de  las  Doce  Tablas.  Dejando  aparte  otras  muchas  interpretacio- 
nes y desvarios  que  acerca  de  este  punto  se  encucnU'an  en  los  au- 
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lores,  dii’c  que  en  nuestras  escuelas  habla  prevalecido  g-eneralmente; 
ia  explicación  de  Heineccio,  que  dice  en  sus  Aníigüedades  que  se  11a- 
jnaba  furtimi  co7icepíum  per  lancem  ct  licinm,  el  que  se  descubría 
con  un  rilo  que  los  roíuanos  tomaron  de  los'  atenienses;  los  que 
quorian  buscar  en  casa  agena  Jas  cosas  hurtadas,  tenían  derecho  de 
hacerlo  cntrandodesnudos  para  evitar  la  sospecha  que  podía  formarse 
de  que  para  calumniar  á los  dueñas  de  la  casa  introducían  bajo  la 
ropa  lo  que  sé  proponían  encontrar,  llevando  por  razón  de  decencia 
una  especie  de  tonelete  que  llamaban  licium,  y una  vasija  horadada, 
lanx , para  cubrirse  el  rostro  á manera  de  máscara,  máscara  que 
llevaban  por  razón  de  pudor  para  no  ser  conocidos  por  las  muje- 
res. Sistas  opiniones , y otras  varias  menos  probables  que  acerca  de 
este  punto  se  han  aventurado,  no  pasan  da  ser  meras  conjeturas.  El 
jurisconsulto  Cayo,  después  de  decir  que  la  ley  prescribía  que  el 
que  quisiere  buscar  la  cosa  hurtada  debía  hacerlo  desnudo,  niidus, 
ceñido  con  un  lienzo,  linteó  emetus,  llevando  una  vasija,  lancem 
habens,  y que  lo  asi  encontrado  era  considerado  como  hurto  mani- 
fiesto (1 ),  parece  que  mas  bien  que  explicar  tales  solemnidades  ya 
derogadas  por  la  ley  Ebucia,  se  propuso  burlarse  de  ellas;  hé  aquí 
sus  palabras : Se  ha  tratado  de  investigar  qué  es  lo  que  se  entendía 
por  linteum;  parece  lo  más  verdadero  que  era  una  especie  de  trage 
con  el  que  se  cubría  la  parte  del  cuerpo  que  la  decencia  aconsejaba; 
así  es  ridicula  toda  la  ley,  porque  el  que  prohíbe  que  un  homh'c 
vestido  busque  la  cosa  hurtada , este  mismo  prohibirá  también  que  la 
busque  el  que  está  desmido,  con  tanto  mas  motivo,  cuanto  que  buscada 
asi  y haJlada  se  incurre  en  mayor  pena.  Además,  ó bien  se  mande 
que  se  lleve  la  vasija  para  que  ninguna  otra  cosa  pueda  haber  en  las 
manos  del  que  la  lleva,  ó para  poner  en  ella  lo  que  se  encontrare, 
nada  de  esto  procede  si  lo  que  se  busca  es  de  tal  tamaño  ó naturaleza 
que  ni  pueda  abarcarse  pueda  ponerse  en  la  vasija  (2).  El  hurto 
descubierto  de  esta  manera  era  el  que  llamaban  furtum  lance 
liciúCjue  emeeptum,  el  cual  se  equiparaba,  como  queda  dicho,  al  hurto 
manifiesto.  Además  de  este  había  otro  hurto  á que  se  daba  simple- 
mente el  nombre  de  furtum  conceptum,  denominación  qlie  se  aplicaba 
cuando  el  objeto  hurtado  se  descubría  sin  la  forma  solemne  antes 
mencionada.  Este  hurto  era  castigado  con  la  pena  del  triplo  en  virtud 
de  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  disposición  que  conservaron  los  pretores 
en  su  edicto  (3). 

Oblalum. — El  texto  explica  claramente  qué  es  lo  que  se  entendía 


U)  §.  102,  Com.  III  de  eus  Inst. 

(2)  103  clcl  mismo  Comentario. 

(3)  g.  191  do!  mismo  Comentario. 


597 

p.or  la  acción  furti  oblati.  MI  que  sabiendo  que  una  cosa  había  sido 
hurtada,  aunque  él  no  fuera  el  ladrón,  la  ofrecía  á otro  con  objeto  de 
que  mas  bien  se  encontrara  en  poder  de  este  que  en  el  suyo,  queda- 
ba sujeto  á la  acción  furti  oblati,  que  era  también  del  triplo  , á favor 
de  aquel  á quien  de  semejante  modo  había  comprometido  (1). 

Prohibiti  furti  actio. — Esta  era  la  acción  que  se  daba  contra  el  que 
oponía  obstáculos  á que  se  hiciese  en  su  casa  la  solemne  pesquisa  de 
la  cosa  hurtada,  como  dice  el  texto.  La  pena  en  que  incurria  por  el 
edicto  del  pretor  era  la  del  cuádrupl'o. 

Per  actionem  furti  non  exhibiti.— De  esta  acción  no  quedan  mas 
yes.ti^ios  que  los  que  manifiesta  el  texto  que  comento.  Su  objeto  era 
caslig-ar  al  que  requerido  rehusaba  presentar  la  cosa  hurtada.  No  hay 
ninguna  noticia  acerca  de  la  pena  que  se  le  imponía. 

ín  desuetudinem  abierunt. — La  ley  Ebucia  suprimió  la  pesquisa 
per  lancem  et  Hciuin  al  mismo  tiempo  que  las  acciones  de  ley.  Las 
demás  acciones  estaban  aun  en  observancia  en  tiempo  de  Cayo  y de 
Paulo;  pero  cayeron  también  en  desuso,  de  modo  que  en  el  imperio 
de  Justiniano  ya  pertenecian  á la  historia. 


Peana  manifesti  furti  quadriipli 
est,  tám  ex  serví  persona , quám  ex» 
liberi ; nec  manifesti  dupU. 


La  pena  del  hurto  manifiesto  es 
la  del  cuádruplo,  bien  sea  el  ladrón 
persona  libre  ó esclavo;  la  del  no 
t manifiesto  el  duplo. 


ORÍGENES. 


Conforme  con  Gayo.  (f|.  189  y 19,0 , Com.  III  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Pmna  manifesti  furti. — La  ley  de  las  Doce  Tablas,  de  donde  nació 
la  distinción  del  hurto  manifiesto  y no  manifiesto,  castigaba  el  pri- 
mero con  la  pena  capital,  frase  que  no  tenia  exactamente  la  significa- 
ción que  hoy  se  le  dá,  pues  que  la  aplicamos  sola  y exclusivamente 
á la  pena  de  muerte.  En  efecto,  el  hombre  libre  según  las  mismas 
leyes  debía  ser  azotado  y entregado  á aquel  a quien  había  hurtadó: 
disposición  que  daba  lugar  á que  los  antiguos  disputaseu  si  se  hacia 
ó no  esclavo  con  semejante  adjudicación.  Si  el  ladrón  era  esclavo , su- 
fría la  muerte,  siendo  precipitado  desde  la  roca  Tarpeya.  El  pretor 
mitigó  tan  duras  penas , estableciendo  la  que  se  indica  en  el  texto  (2). 

Nec  manifesti  dupli. —Kslape.nai  fué  establecida  por  las  leyes  de 
las  Doce  Tablas,  y conservada  por  el  pretor  (3). 


(t)  gg.  187  y 191,  Com.  III  de  las  Inst.  de  Cayo. 
(3|  g.  189  del  mismo  Comentario. 

(3)  g.  190  del  mismo  Comentario. 
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El  cuádruplo  y el  duplo  no  se  eoüenden  precisamente  de  la  cosa 
hurtada,  sino  de  los  perjuicios  ocasionados  por  el  hurto  al  que  enla- 
bia la  acción  (1). 


6 Furtuin  autem  íit,  non  soliim, 
ciim  quis  intercipiendi  causá  rem 
alienam  amovet,  eed  generalitér, 
cum  quis  alienam  rcm  invitó  do- 
minó conlrectat  (¿t).  Itaque  sive  ere- 
ditor  pignore,  sive  is , apud 

res  deposita  est , eá  re  utatur , sive 
is,  qui  rem  utendam  accepit,  in 
alium  usum  eam  transferat,  quAin 
cujus  gratiá  ei  data  est,  furtnm 
committit.  Veluti  si  quis  argenlam 
utendum  acceperit,  quasi  amicos  ad 
cosnam  invitaturus,  et  id  peregró 
secum  tulerit,  aut  si  quis  equum, 
gestandi  causá  commodatum-  sihi, 
longiüs  aliquó  duxerit,  quod  vete- 
res  scripserunt  de  eó,  qui  in  aciem 

7 equum  perduxisset  (6).  Placuit  tu- 
rnen, eos,  qui  rebus  commedatis 
alitér  utereiitur,  quám  utendas  ac- 
ceperint,  itá  furtum  eoimnilterc, 
si  se  intelligant  id  invitó  dominó 
facere,  eumque,  si  intellexisset» 
non  permissurum , ac , si  permis- 
sui'um  Gredant,  extra  crimen  vide- 
ri ; óptima  sane  distinctione , quia 
furtum  sine  affectu  furandi  non 

8 committitLir  (c).  Sed  et,  si  credat 
aiiquis,  invitó  dominó  se  rem  com- 
modataih  sibi  contrectare,  dominó 
autem  voleriU  id  fiat,  dicitur  fur- 
tum non  fieri.  Unde  illud  quassitum 
est,  cum  Titius  servum  Maevii  sol- 
licitaverit,  ut  quasdam  res  domino 
subripiat,  et  ad  eum  perferat,  et 
servus  id  ad  MEevium  pertulerit, 
Maívius,  düm  vuU  Titium  in  ipsó 
delictó  deprehendere , permiserit 
servo  quasdam  res  ad  eum  perfer- 
re,  utrüm  furti , an  servi  oomip- 
ti  judició  teneatur  Titius,  an  neu- 


Hay  hurto  no  solo  cuando  alguno  ^ 
quita  una  cosa  agena  para  apropiár- 
sela, sino  también  por  regla  ge- 
neral cuando  dispone  de  ella  con- 
tra la  voluntad  de  su  dueño  (a),  Por 
lo  tanto  si  el  acreedor  ó el  deposi- 
tario usaren  de  la  cosa  que  respec- 
tivamente se  les  ha  dado  en  prenda 
ó en  depósito,  ó el  usuario  la  em- 
pleare en  otro  uso  que  aquel  para 
que  se  le  entregó,  cometen  un  hur- 
I to.  Así  sucede  con  el  que  recibió 
j prestada  una  bajilla  de  plata  para 
convidar  á sus  amigos  á un  festín, 
y se  la  lleva  á un  viaje ; ó con  el 
que  habiendo  recibido  prestado  un 
caballo  con  objeto  de  pasear,  se 
^ hubiere  servido  de  él  para  un  pun- 
to mas  distante  del  convenido , ó 
como  decían  los  antiguos , lo  hubie- 
re llevado  á una  batalla  [b).  Sin  etn-  7 
bargo , se  halla  establecido  que  los 
que  usan  de  las  cosas  dadas  en  co- 
modato de  modo  diferente  de  aquel 
para  que  las  recibieron,  solo  come- 
ten hurto  si  están  en  la  inteligencia 
de  que  obran  contra  la  voluntad 
del  propietario,  y que  á saberlo 
esteno  lo  permitiría;  pero  si  creen 
que  lo  permitiría,  no  hay  delito, 
porque  no  se  comete  hurto  sin  in- 
tención de  hurtar  (c).  Mas  si  cree  8 
alguno  que  usa  de  la  cosa'  que  se  le 
ha  dado  en  comodato  contra  la  vo- 
luntad del  dueño  , pero  en  realidad 
lo  hace  con  su  beneplácito,  se  ha 
decidido  que  no  hay  hurto.  De  aquí 
proviene  la  cuestión  siguiente:  ha- 
biendo inducido  Ticio  al  esclavo  djf 
Mevio  á que  hurtase  ciertos  objetos 
á su  señor  para  llevárselos  á él,  y 


(1)  Ley  27:  g.  inicial,  ley  50;  y i 1,  ley  57,  tit.  II,  lib.  XLVIl  del 


t 


■r 


599 

tr-ó?-  {d).  Et  cura  nobis  super  hác  babieíido  el  esclavo  puesto  todo  esto 
dubitatione  suggestum  est,  etaiiti-  en  conocimiento  de  Mevio,  si  Mevio 
quorum  prudeiitiura  super  hoc  al- i queriendo  coger  á Ticio  en  flagran - 
tercationes  perpeximus,  quibusdam  te  delito  permitiere  al  esclavo  que 
mque  farti , ñeque  sérvi  corrupU  le  llevase  algunas  cosas,  ¿corres- 
aciionem  pmstantibus,  quibusdam  penderá  contra  Ticio  la  acción  de 
furti  tantummodó:  ños  hujusmodi  hurto,  ó la  llamada  serví  corrupti, 
calliditati  obviara  euntes,  per  nos-  ó ninguna  délas  dos?  (d).  Habién- 
tram  decisionem  sanximus , non  so-  dosenos  sometido  la  resolución  de 
lüm  furti  actionem , sed  etiam  ser-  esta  duda , después  de  considerar  las 
vi  corrupti  contra  eum  dari : licét  cuestiones  de  los  antiguos  acerca  del 
enim  is  servus  deterior  á sollicita-  particular  y de  ver  que  unos  ne- 
tore  minimé  factus  est,  et  ideó  non  gaban  la  acción  de  dolo  y la  deserví 
. concurrant  regulss,  guse  servi  cor-  corru;/;/^,  al  mismo  tiempo  que  otros 
rupti  actionem  introducerent,  ta-  | solo  concedían  la  de  hurto,  para 
men  consilium  corruptoris  ad  perni-  ‘ poner  término  á semejantes  sntile- 
ciem  probitatis.  servi  introductum  | zas  liemos  decidido  que  ambas  ac- 
est,  ut  sit  ei  poenalis  actio  imposi-  ciones  tengan  lugar,  porque  aun- 
ta,  tanquám  re  ipsá  fuisset  servus  que  el  esclavo  no  se  haya  hecho 
corruptas,  ne  ex  hujusmodi  impu-  peor  por  las  instigaciones  del  que 
nitate  et  in  aliumservum,  quipos-  f queíia  corromperlo,  y parezca  por 
sitcorrumpi,  tale  facinus  á quibus-  consecuencia  que  en*el  caso  pro- 
dam  porten tetur  (e).  puesto  no  concurren  los  motivos 

que  dieron  lugar  á introducir  la  ac- 
ción servi  corrupti,.  sin  embargo, 
está  clara  la  intención  que  tenia  el 
corruptor  de  hacer  que  el  esclavo 
faltara  a la  probidad.  Con  el  fin, 
pues,  de  que  la  impunidad  no  alien- 
te á algunos  á cometer  igual  delito 
con  otros  esclavos  mas  fáciles  de 
ser  corrompidos,  hemos  estableci- 
do contra  semejante  corruptor  una 
acción  penal , del  mismo  modo  que 
si  hubiera  sido  coronado  de  éxito  su 
proyecto  (e). 

ORÍGENES.' 

(c)  Copiado  de  Gayo.  (|.  19S,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  Tomado  de  Gayo,  (|.  196,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(c)  Copiado  de  Cayo.  (§.  197,  Com,  III  de  sus  Inst.) 

(d)  Conforme  con  Cayo.  (§.  198  , Com.  III  de  sus  Inst.) 

(c)  La  constitución  á que  aquí  se  alude  es  la  ley  20,  lit.  YI  del  Cód. 

Comentadlo. 

Coilírecíaí. —Téngase  presente  la  significación  que  á la  palabra 
contrectatio  he  dado  en  el  comentario  al  párrafo  primero  de  este  mis- 
mo titulo.  Siguiéndola  en  este  lugar,  se  observará  cuán  ajustadas 
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están  á la  regla  que  sienta  el  texto  en  su  principio  las  consecuencias 
que  luego  deduce. 

SivG  cr editor  pignore. — Kl  acreedor  pignoraticio  tiene  la  cosa  para 
su  seguridad,  no  para* aprovecharse  de  ella:  si  la  usa,  pues,  contra 
Ja  ley  del  contrato,  comete  hurto  de  uso. 

Sive  is,  apiid  quem  res  deposita  est~,  eá  utatur. — El  depositario  tiene 
la  cosa  en  su  guarda  para  devolverla  concluido  el  tiempo  del  depó- 
sito : si  Ja  usa,  comete  tamJjieu  hurto  de  uso. 

In  alhim  iisuni  eam  transferat. — Este  es  otro  ejemplo  del  hurto 
de  uso.  ♦ 

Si  (juis  cí/t«íni.— Valerio  IVIáxlnio  refiere  haJaerse  condenado  á uno 
como  Veo  de  hurto,  poique  habiendo  recibido  en  comodato  un  caballo 
para  ir  á Aricia,  salió  con  él  de  los  límites  de  este  municipio  : senten- 
cia dura,  c|ue  aun  entendidos  los  textos  en  el  rigor  material  de  su  letra, 
pocas  veces  podría  repetirse,  porque  á la  confianza  que  suele  existir 
entre  el  que  da  y el  que  recibe  una  cosa  en  comodato,  es  consiguiente 
que  ordinariamente  se  presuma  que  el  comodatario  tiene  buena  fé,  y 
que  al  usar  de  la  cosa  para  otro  uso  que  aquel  para  que  se  le  conce- 
dió, cuenta  con  que  no  obra  contra  la  voluntad  del  comodante,  y por 
el  contrario,*que  está  persuadido  de  que  si  lo  supiera  lo  permitiría. 

Furtmn  sine  affectu  ftirandi.^Esííi  as  la.  conñ.rma.doa  de  lo  que 
acabo  de  exponer;  no  hay  hurto  sin  intención,  porque  solo  delinque 
el  que  quebranta  voluntariamente  las  leyes;  doctrina  aplicable  tanto 
á los  delitos  públicos  como  á los  privados! 

Dominó  volente  id  fíat. — No  debe  confundirse  la  moral  con  el  dere- 
cho : el  que  toma  para  sí  una  cosa  creyendo  que  lo  hace  contra  la  vo- 
luntad de  su  dueño,'  aunque  piense  asi  por  error,  falta  á sus  deberes 
internos,  y por  su  conciencia  sabe  que  ha  quebrantado  un  precepto 
moral:  mas  no  sucede  lo  mismo  en  el  foro  externo,  en  el  que  es  nece- 
sario que  haya  intención  de  delinquir  y acto  positivo  de  delincuencia, 
afecto  y efecto,  como  decían  algunos  jurisconsultos  antiguos,  y os 
claro  (p.ie  en  el  caso  del  texto  no  hay  este  efecto  , porque  se  dice  que 
el  dueño  tenia  voluntad  de  que  el  otro  tomase  la  cosa. 

Quihiísdam  ñeque  furii,  ñeque  serví  corrupli  actionem  prcestan- 
tibus. — Ante  todas  cosas  conviene  advertir  que  la  acción  serví  cornip- 
ti  íué  introducida  por  el  edicto  del  pretor  contra  el  que  hubiera  reci- 
bido co  su  fuga  al  esclavo  ó esclava  ágenos,  y contra  el  que  les  diese 
malos  consejos  para  desmoralizarlos,  haciendo  de  este  modo  peor  su 
condición;  y que  su  objeto  era  que  el  dueño  consiguiera  el  duplo  (1). 
Esto  supuesto,  los  antiguos  jurisconsultos  estaban  divergentes  acerca 


(1)  §.  inicial,  lev  1,  ut,  IJI.  lib.  X!  ucl  Dig. 
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si  tü  el  caso  de  que  imo  aconsejase  al  esclavo  ageno  que  huríarri 
alg^ima  cosa  á aquel  en  cuyo  poder  estaba,  y puesto  el  esclavo  dé 
acuerda  con  su  dueño  llevase  á electo  la  acción  para  poner  mas  pa- 
tente la  maldad  del  que  le  aconsejó,  debería  ser  perseguido  por  la 
acción  serví  corrupti  ó por  la  de  hurto.  Cayo  en  sus  Inslitiiciones  (1) 
nos  dice  que  no  era  responsable  ni  por  una  ni  por  otra  acción:  no  por 
Ja  de  hurlo,  porque  no  había  obrado  contra  la  voluntad  de  su  dueño; 
no  por  la  de  serví  corrupti,  porque  realmente  no  se  había  desmoraliza- 
do ei  esclavo,  JusUniano,  pues,  en  este  lugar  se  apartó  completamente 
de  la  Opinión  de  Cayo,  á quien  tan  frecuentemente  copia,  aun  en  este 
mismo  texto. 

^ Interdüm  etiam  liberorura  homi-  A veces  también  se  comete  huv-  9 
num  furtum  fit,  veloti  si  quisU'ibe-  to  de  personas  libres;  por  ejemplo, 
rorum  nostrorum  , qui  in  poiestate  si,  nos  quitan  uno  de  nuestros  hijos 
nosH'á  sunt , subreptus  fuerit.  que  están  en  nuestra  potestad. 

4 OnÍGE?íES. 

Copiado  de  Ccayo.  199.  Com.  III.  de  sus  Tnst.)  ' 

Comeeitarié. 

Qui  irí  potestate  nostrá  Cayo,  de  quien  Justiniano  copió 

el  texto  que  antecede,  añade  después  de  las  palabras  que  comentó, 
$ive  etiam  uxor  qim  in  mami  nostrá  sU,  sive  etiam  jiidicatus , vel 
auctoratus  meas,  para  comprender  á la  mujer  que  por  haber  contraido 
matrimonio  de  un  modo  solemne  estaba  inmanu,  y al  hombre  libre  que 
estaba  in  mancipio;  mas  Justiniano  al  hacer  esta  supresión,  se  atempe- 
ró á su  época.  No  importaba  que  las  personas  libres  no  fueran  capaces 
de  estimación,  porque  además  de  no  poder  negarse  la  acción  de  hurto, 
pues  qne  las  cosas  de  que  se  habla  en  el  texto  estaban  constituidas 
en  dominio  del  jefe  déla  familia,  queda  ya  dicho  que  la  expresada 
acción  se  da  para  conseguir  el  duplo  ó cuádrupio,  no  precisamente  dé 
la  cosa  hurtada,  sino  de  ios  daños  y perjuicios' que  se  siguen  á aquel 
que  tiene  interésen  que  el  hurlo  no  se  hubiera  verificado.  Entién- 
dese lo  qne  se  dice  en  el  texto,  sin  perjuicio  de  lo  que  en  oíros  lu- 
gares se  previene  respecto  al  juicio  criminal  extraordinario  que  puede 
entablarse  contra  los  ladrones  de  esta  clase  (2),  y del  juicio  público 
en  Virtud  de  la  ley  Fabia  de  plagiarm  de  que  se  hablará  oportuna- 
mente, 

10  Aliquandó  etiam  suce  reí  quisque  Aveces  se  comete  hurío  de  una  jo 
furtum  committit,  veluti  si  debitor  cosa  propia  , por  ejemplo,  si  el  deu- 


oi 


(l)  g.  19a,  Com.  111. 

Ley  94,  tit.  H.  lib.  XLVIl  del  Dig. 

Tono  II.' 
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rem,  quam  crcditori  pignoris  causá -j  dor  íastrae  á su  acreedor  la  cosa 
(ledit  subti-axerit.  -¡  que  le  había  dado  en  prenda- 

orígenes,  ^ 

Copiado  de  Gayo.  (|.  200,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Sum  reí.— En  este  caso  se  castiga  al  ciue  hurta  porque  disturba  á 
otro  en  el  ejercicio  legítimo  de  un  derecho  que  le  corresponde:  no  es, 
pues,  propiamente  lo  que  hurta  una  cosa  suya,  sino  un  derecho 
ageno. 

11  Interdüm  furti  tenetor,  qní  ipse  J Puede  suceder  que  responda  por  U 
i'urtum  nonfecerit:  quatis  est.  cu-  í la.  acción  de  hurto  el  que  por  sí 
fus  ope  et.  consilió  furtum  Jacluni  ■,  mismo  no  ha  hurtado , como^acae- 
est.  In  quü  numeró  est , qui  tibi  | ce  con  aquel  cou  cuya  ayuda  é in- 
niimmos  excussit,  ut  alius  eos  ra- 
peret,  aut  obstitit  tibí , ut  alius 
rem  taam  exciperet,  vel  oves  aut 
boves  tuas  fugavit,  ut  alius  eas 

caperet,  et  hoc  veteres  scripse-  puso  delante  de  tí  para  que  otro 
runt  de  eó,qui  panno  rubro  fuga-  te  despojase  sin  que  tú  lo  vieras, 
vit  armentum.  Sed  si  quid  eorum  y el  que  dispersó  tus  ovejas  ó tus 
per  lascivianr,  et  non  data  opera,  bueyes  para  que  otro  los  pudiese 
ut  furtum  adm'tteretur,  factum  est,  hurtar.  Esto  es  lo  que  los  antiguos 
in  factum  actio  daii  debet  (a).  At  ubi  j escribieron  del  que  con-  un  paño 
üpe  Mievii  Titius  furtum  fecerit , ara-  . encarnado  ponía  en  huida  una  va- 
ho furti  tenentur.  Ope  consilio  ejus  | cada.  Pero  si  algunas  de  estas  cosas 
quoquó  furtum  admi tti  videtur  , qui  se  hiciese  por  ligereza  y no  de  pro- 
scalas  forte  fenestris  supposuit , aut  pósito  para  cometer  un  hurto  , ha- 
ipsas  fenestras  vel  ostium  effregit,  ut  brá  entonces  la  acción  in  factum  (a), 
alius  furtum  faceret,  quive  ferramen-  J -Si  Mevio  auxilió,  á . Ticio  para  que 
ta  ad  effringendarn , aut  scalas,  ut  hiciese  un  hurto , ambos  son  res- 
lenestris  supponcrentur ,,  commoda-  pónsables  por  la  acción  de  hurto.  Se 
veril,  .sciens  cujas  gratia  commoda-  entiende  que  presta  su  ayuda  é in- 
verit.  Gertéqui  nullam  operara  ad  fur-  tención  pava  hurtar  el  que  ha  puesto 
tum  faciendum  adhibuit,  sed  tantüm  escalas  en  las  ventanas  ó ha  qué- 
consilium  dedit,  atqne  hortatns  est  brantado  las  mismas  ventanas  ó las 
ad  fúrtum  faciendum , non  tenetur  puertas  para  que  otro  hiciese  el 
furti  (6).  hurto;  ó el  que  á sabiendas  ha  pres- 

tado herramientas  para  hacer  los 
quebrantamientos,  ó las  escalas  para 
subir  á cometer  el  delito.  Pero  el 
que  no  ha  prestado  ninguna  coope- 
ración para  cometer  el  hurto,  sino 
que  solo  dio  consejo  para  que  se  co- 
^ i metiera,  no  está  obligado  por  la  ac- 

[ cion  de  hurto  [b]. 


tenc'ou  el  hurto  se  ha  cometido.  En 
este  número  se  cuenta  el  que  hizo 
caer  el  dinero.de  tus  manos  para 
que  otro  lo  cogiese,  ó bien  se 
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orígenes. 

(a)  Tomado  do  Cayo.  (§.  202  , Gom.|ÍII  de  sus  liist.) 

(é)  Conforme  con  Ülpiano.  (§.  inicial  , ley  36j  lil.  II,  lib.  XLVIl  cíelDig, 

Comentarlo. 

Cujus  ope  et  consilid  furtiim  factum  esí.— Dos,  circunstancias  son 
indispenisables.para  que  una  persona  sea  considerada  como  cómplice 
de  un  hurlo:  la  cooperación,  ope,  y la  intención,  consilid.  Sin  la 
cooperación  no  hay  un  acto  exLerno  que  caig-a  bajo  la  jurisdicción  de 
la  ley:  sin  intención  no  hay  delito,  porque  solo  es  delincuente  elque 
deliberadamente  quebranta  la  ley  penal.  No  me  parece  fundada  la 
Opinión  dealg'unos  intérpretes  que  sostienen  que  la  cooperación  y la 
intención  de  que  se  habla  en  este  texto,  no  se  exigen  copulalivamcnteí 
sino  que  basta  cualquiera  de  ellas  para  constituir  la  complicidad  en  el 
de.lito  de  hurto;  porque  con  semejante  teoría  se  vendria  aparar  en 
que  la  intención  por  sí  sola  o un  acto  material  inocente  eran  penables, 
lo  cual  seria  un  absurdo.  Téngase  presente  la  doble  acepción  en  que 
este  texto  usa  la  palabra  consUüm,  significando  cuando  la  une  á la  de 
ops  la  dañada  intención  de  cooperar  al  hurto , y en  su  última  parte  la 
de  consejo  ó exhortación  que  se  da  para  cometerlo. 

i2  Hi,  qui  in  parentuin  vel  domino-  Los  que  están  en  potestad  de  as- 
rum  potestate  sunt,  si  rem  eis  sub-  ■ cendientesó  de  señores,  si  les  qui- 
riplant,  furtum  quidém  \\Us  faciunt,  tap  alguna  cosa  cometen  hurto,  y 
et  res  in  furtivam  causam  cadit  (nec  la  cosa  incurre  en  la  condición  de 
ob  id  ab  ullé  usucapí  potest,  ante—  i furtiva  (no  pudiendo  por  lo  tanto 
quám  in  domini  potestatem  rever-  ser  adquirida  por  usucapión  anteS 
tatur),  sed  furti  actio  non  nascüur,  de  que  vuelva  á poder  de  su  due- 
quia  nec  ex  aliá  ullá  causá  pol^est  ño);  pero  no  nace  acción  de  hurto, 
Ínter  eos  actio  nasci  (a):  si  veró  ope  porque  ninguna  causa  puede  origi- 
consilio  alterius  furtum  factum  fue-  nar  acción  entre  ellos  (a).  Mas  si  el 
rit,  quia  utiqué  furtum  commitei-  hurto  se  ha  cometido  con  el  auxilio 
tur,  convenientér  Ule  furti  tenetur,  y dolo  de  otro,  e.ste  último  será 

responsable  por  la  acción  de  hurto, 
porque  es  cierto  que  voluntaria- 
mente ha  prestado  su  cooperación 
para  cometerlo  (b), 

oríge.nes. 

(a)  Conformccüii  P.mio.  (Ley  16,  lít.  III,  lib.XVII;  ycon  Ulpiano,  §.  inicia!, 
ley  17  del  mismo  título  y libro.) 

lí»)  Conforme  con  Ulpiano.  (|§.  inic.  y 1,  ley  36,  lít.  II , lib.  XLMl  dol  Dig.) 


quia  verum  est,  ope  consilio  ejus 
furtum  factum  esse  [b). 
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Comentario. 


Furtum  quidém  faciunt.—'Ea  el  caso  de  que  había  el  texto  hay 
juirto,  ¡jorque  el  esclavo  ó el  hijo  de  familia  se  jipoderaii  de  la  cosa 
agena  para  convertirla  en  su  utilidad,  y lo  hacen  con  dañada  in- 
tención. 

Furti  actio  non  nascitur. — Téngase  presente  que  en  la  acción  de 
hurto  no  se  trata  de  un  castigo  publico,  sino  de  una  reparación  y de 
una  pena  á favor  de  la  persona  perj  udicada.  Gomo  según  se  ha  visto 
en  otros  lugares,  el  gefe  de  la  familia  tenia  y absorvia  en  sí  la're- 
presentacion  y los  intereses  de  toda  ella,  de  aquí  es,  que  cometido  el 
hurto  por  los  hijos  que  estaban  en  potestad  ó por  los  esclavos,  no  ha- 
bia  lugar  á la  acción  de  hurto  j porque  el  padre  ó el  señor  no  podían 
entablar  acción  contra  sí  mismos.  : 

Ule  furti  'teiieíur.— Como  hay  hurto , ■ seguií  dice  el  principio  del 
texto,  en  el  caso  de  que  el  esclavo  ó el  hijo  de  familia  hurten  respec- 
tivamente á su  señor  ó á su  padre,  es  consiguiente  que  los  que  fue^’ 
ron  cómplices  en  la  perpetración  dél  delito  queden  sometidos  á la 
acción  que  dé  él  proviene. 


i 3 Furti  autem  actio  ei  ’competit, 
cujas  interest,  rém  satvcim  esscr 
licét  dominus  non  sit;  itaque  nec 
domino  alilér  competit,  quam  si 
ejus  intersit,  rem  non  perire  (a). 

14  linde  constat,  creditorem  de  pig- 
nore 'subreptó  furti  agere  'posse, 
etiamsí  idOneum  debitorem  ha- 
beat,  quia  expedit  ei,.  pignori  po~ 
iiüs  incumbere,  quám  in  personara 
agére;  adeó  quidé'm,  ut,  quamvis 
ipse  debitor  ekm  rera  suliripoerit, 
nihilominüs  creditori  competit  ac- 
tio flirt!  Óó).  ‘ ' 


La  acción  de  Kurto  compete  á 13^ 
aqucT  que  tiene  interés  en  que  lá 
cosa  no  hubiera  sido  hurtada,  aun- 
que no  sea  dueño , y por  lo  tanto 
solo ' corresponde  á este  en  el  caso 
de  que  se  halle  interesado  en  que  la 
cosa  no  perezca  (a).  De  aquí  pro-  14 
viene  que  el  aci’eedor  á quien  se 
ha  quitado  la  prenda  que  tenia  en 
seguridad  de  la  deuda  ^ pueda  enta- 
blar la  acción  de  hurto  aunque  sil' 
deudor  sea  abonado  para  el  pago,' 
porque  le  es  'mucho  mas  -ventajo'so 
tener  un  recurso  sobre  la  prenda, 
que  entablar  una  acción  Contra  da 
persona  del  deudor;  hasta; tal  pun- 
to, que  aunque  sea  el  niismo  deu- 
dor ei  que  sustraiga  la  premia,  com- 
pete sin  embargo  al  acreedor  la  ac- 
ción de  hurto  (6) . 


OKÍGENES. 

(«)  Copiado  do  Cayo.  (§.  203  , Gom.  lil  de  sus  Inst.) 

■ í&)  Tornado  de  Cayo.,  (|.  204 , Gom.  IIÍ  de  sus  ínst,): 


4 


Conicatarlo. 


Cujus  interest,  rem  salvam  esse, — La  accioi?  de  hurlo  no  se  cóuce- 
dia  al  dueño  como  tal;  muy  ai  contrario,  algunas  voces  so  otor- 
gaba contra  óL, Según  dice  el  texto,  eompelia  á Lodos  aquellos  que 
teoian  interés  en  que  la  cosa  uó  fuera  hurtada,  como  se  explica  des- 
pués con  ejemplos.  Pero  no  basta  tener  interés ; es  necesario  además, 
en  el  momento  en  que  el  hurto  se  comete,  estar  en  posesión  ó ser  res- 
ponsable de  la  cosa  por  cualquier  título : por  lo  lauto  el  comprador  á 
quien  todavía  no  se  ha  enli|ígadü  la  cosa,  no  tiene  la  acción  de  burlo, 
si  bien  gozará  del  derecho  de  exigir  que  el  vendedor  le  ceda  las  ac- 
ciones que  le  correspondan  y la  utilidad  que  luibiere  i-oportado  del 
ejercicio  de  la  acción  de  hurlo  (1).  Como  pueden  ser  varios  los  intci  e- 
sados  en  que  la  cosa  no  sea  hurtada,  á .todos  se,  concede  entablar  la 
acción  pimporcionatintene.á  la  parle  de  interés  que  leniau  en  que  no 
se  cometiera  el  delito. (2:).-.  . ■ . 

Expedít  ei,  pignori  p(iHmHnciimbere.  — A este  motivo  puede  aña- 
dirse el  de  que  el  acreedor  está  obligado  á.la  reslituciou  de  la  cosa 
en  el  caso  de  que  haya  habido  culpa  por  su  parle  (3). 


Item  si  fallo  polienda  curahdave, 
aut  ‘sa.rci lultor  sartíleiiilu  vesti men- 


ta mercedo  certa  acceperit , caque 
fuiaó  amiserit,,- , ipsc  furti  habet  ac- 
tiüuem,  non  dominus,  qu¡a  do- 
mini’ nihil  interest,  eam'  rem  non 
perisse,  cum  juclició  locati  á foílonc 
aut  sarciñatore  rem  suam  pei’sequi 
potest  (a).  Sed  et,  6o)i®  fidd  einpto- 
ri  subreplá  re  , quam  emerit,  quam- 
vis  domimis  non  sit,  omnimodó 
competí t fm-Li  actio,  queimidmo- 
düm  efc  crediidri»  (6).  Fiilloni  vero 


I 


ot  sarcin'atori  norí  aUté'r  fai  ti  com- 
peteré placuit,  qiiáni  si  .so/'üendíi 
sint,  hoc  est  si  domino  reí'  íestima- 
tionem  solvere  possiut:  nam  si  sol- 
vendo  non  snnt,  tune,  qoia  ab  eis 
suum  dominus  consequi  non  possit, 
ipsi  domino  fui’ti  actio  competit, 
quia  hoc  casu  ipsíus  interest,  rem 
salvam  esse  (c).  ídem  est  el,  si  in 


De  la  misma  manera,  si  uno  red-  \ 
hiere  de  otro  vestidos  para  , limpiar- 
los y cuidarlos,  ■ ó un  sastre  , pata 
arreglarlos,  conviniendo-  en-  cierta 
merced,  y estns  . vestidos  foei’en 
iuirtaclos,  ab  que  los  recibió  és  cá 
quien  compete  lá  acción  de  hurto 
y no  al  dueño,  pori]Lie  esté  no  tie- 
ne ningún  ‘interés  en  la  conserva- 
don  de  la  . cosa  , puesto  (¡oe  por  la 
acdon  locaU  puede  ser  indemniza- 
do de  la  pérdida  de  sus  vestidos  (n). 
El  comprador  de  buena  fé  ú quien 
sé  hurta  la  Cosa  que  comp?'ó  , aim- 
y que  no  es  dueño  tiene  la  acción 
de  hurto  del  mismo  modo  que  el 
acreedor  con  prenda  Mas  aquel 
á quien  se  dieron  los  vestidos  pa- 
ra que  cuidase  de  ellos,  y el  sas- 
tre, no  tendrán  la  acdon  de  hur- 
to mas  que  en  el  caso  de  que  sean 
solventes , esto  es,  de,  que  puedan 


(1)  Ley  13;  y >!.  inicial,  ley  Lí,  tit.  II,  lib,  XLVII  dcl  Dig. 
<2)  1,  Ity  .i7  dtíi  iiiismo  título  y libro. 

l3)  g.  6 , ley  1 i dcl  mismo  titulo  y libro. 
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pctTíeni  solvétido  siiit  fullo  üut  snici- 
iiator.  {d) 


I pagar  la  esümacion  de  la  cosa  á su 
I dueño ; porque  en  caso  de  ser  in- 
¡ solventes , corno  el  dueño  no  puede 
i obtener  de  ellos  lo  que  le  corres- 
ponde, tendrá  él  irñsiBo  la  acción 
de  hurto  . puesto  que  es  puramente 
suyo  el  interés  en  la  conservación 
de  la  cosa  (c).  Lo  mismo  sucederá 
en  el  caso  de  que.  el  que  recibió  las 
ropas  para  limpiarlas  ó cuidarlas,  ó 
el  'sastre,  ■solo  sean  solventes  en 
parte  (d). 


ORIGENES. 


(a)  Copiado  de  Cayo.  (|.  205  ',  Com.  TU  de  sus  Inst.) 

(¿)  Copiado  de  Ulpíano.  (|.  10,  ley  53,  tU.  II,  !ib.  XLVII  del  Díg.) 
(c)  Turnado  de  Cayo  (|.  205,  Com.  IIÍ  de  sus  Inst.] 

{d)  Conforme  con  Javoleno.  (Ley  114,  til.  XVI,  lib.  L del  Dig.) 


Comentarlo. 


Bonce  fidei  emptori  subreptá  re.  — Entiéndase  esto  del  caso  eu  que 
al  comprador  de  buena  fé  se  haya  entregado  la  cosa,  - 

Non  alilér  quám  si  solvendo:  — Üípia  no  (1 ) dice : qui  non  hahet  quod 
phdat,  ejus  paiculo  nihii  esl.  Siendo  insolventes  los  que  están  obli- 
gados á indemnizar  al  que  les  entregó  la  cosa,  el  interés  verdadero 
de  que  no  sea  hurtada  es  de  ios  ducno.s , como  que  eslos  en  último 
resultado  han  de  experimentar  la  pérdida.  Por  esto  motivo,  á los 
dueños  e.s  á quienes  se  concede  en  tal  caso  la  acción  de  hurto. 

Et,  si  m parlem  solvendo.  —No  se  entiende  que  es  solvente  el  que 
no  puede  pagar  todo  lo  que  debe,  como  dice  Javoleno  en  el  lugar  ci- 
tado en  los  orígenes. 


16  Quoe  de  fullone  ot  sarcinatore  di- 
xiraus,  eadem  ot  ad  eum  , cui  com- 
modata  res  est , trasferenda  vote- 
res  existimabaiit : nam  ut  ble  ful- 
lo mercedem  accipiendó  custodiam 
priestat,  itá  is  qiióqué,  qui  cora- 
modiim  utendi  percipit,.  similitér 
necesse  habet  custudiam  praesta- 
re  {«).  Sod  nostra  providentia  etiam 
hoc  in  decisionibus  nostris  enien- 
davit,  ut  in  domini  sit  volúntate, 
sive  commodaü  actionem  adversas 
eum,  qui  rem  commodatain  accepit. 


i Los  antiguos  aplicaron  al  como-  16 
I datarlo  lo  que  hemos  dicho  del  sas- 
tre y de  aquel  á quien  se  dán  los 
Vestidos  para  que  los  limpie  y cui- 
de, porque  así  como  este  por  la 
merced  que  recibe  so  obliga  á res- 
ponder de  la  custodia  de  la  cosa, 
así  también  se  obliga  el  comodata- 
rio, por  las  ventajas  que  produce 
el  uso  de  ella  (a).  Pero  nuestra 
previsión  ha  corregido  este  punto 
en  nuestras  decisiones,  de  modo 
que  está  en  la  voluntad  del  dueño 


(t)  L inicial , ley  12,  tit.  II,  lib.  XLVII  del  Dig. 
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moverc  desiderat,  sive  fui  ti  adversüs  de  la  cosa  ó bien  intentar  la  ac~ 
eum,  qui  rem  sobripuit , et  alterutrá  cion  de  comodato  contra  el  como- 
eamui  electa,  dominiim  non  posse  ex  ■ datario , ó la  acción  de  hurto  contra 
poenitentiá  ad  alteram  venire  actio-  el  ladrón;  pero  elegida  una  de  estas 
nem.  Sed  si  quidém  furem  elegerit,  acciones,  no  puede  arrepentirse 
illum,  qui  rem  utendam  accepit,  pe-  después  entablando  la  otra.  Si  elige 
nitüs  liberan.  Sin  aatem  commod.itor  la  de  hurto  contra  el  ladrón  , queda 
veniat  adversüs  eum , qui  rem  uten-  del  todo  libre  el  comodatario;  si 
dam  accepit:  ipsi  quidém  nuUó  modo  elige  la  acción  de  comodato  contra 
compelere  posse  adversüs  furem  furti  el  comodatario  no  puede  entablar 
actionem,  eum  autem,  qm’  pro  re  contra  el  ladrón  la  de  hurto,  pues 
commodatá  convenitur,  posse  adver-  ■■  esta  pertenece  al  comodatario,  con- 
sus  furem  furti  babere  actionem.  Itá  , tra  quien  se  ha  entablado  acción 
tamen  , si  dominus  sciens,  rem  esse  para  que  responda  de  la  cosa  dada 
subreptam , adversü?  eum,  cui  res  en  comodato.  Esto  se  entiende  en 
commodaia  fuit,  pervenit : sin  autem  el  caso  de  que  el  dueño  haya  eu- 
nescius,  el  dubitans,  rem  non. esse  tablado  la  acción  de  comodato  cuan* 
apnd  eum , commodati  actionem  ins-  do  sabia  que  la  cosa  habla  sido 
ti  tuit,  posteé  autem,  re  coinpertá,  vo-  hurtada;  mas  si  no  sabiondo  ó ;du- 
luit  remitiere  quidém  commodati  ac-  dando  que  la  cosa  no  estuviese  en 
tionem . ad  furti  autem  perveniri,  poder  del  comodatario,  entablara 
tune  licentia  eí  coiicediitur,  eb.advor-  la  acción  de  comodato,  y después 
sus  furem  venire , nul lo  obstáculo  ei  teniendo  conocimiento  del  hurto 
oppoaendó,  quonlam  incertus  consü-  quisiera  abandonar  la  acción  de 
tutus  movit  adversüs  eum,  qui  rem  comodato  y entablar  la  de  hurto, 
utendam  accepit,  commodati  .actio-  podrá  hacerlo  sin  que  nada  se  le 
nem  (nisi  dominó  ab  eó  eatisfactum  oponga,  porque  en  la  incertidum- 
est:  tune  etemm  omnímodo  furem  á bre  del  hecho  fué  como  entabló 
dominó  quidém  furti  actione  liberari  contra  el  comodatario  la  acción  de 
suppositum  autem  esse  ei,  qui  pro  re  ¡ comodato  (esto  tiene  lugar  á no  ser 
sibi  commodatá  domino  ,satisfecil),  que  el  dueño  haya  sido  satisfecho 
cum  maiiifestissimura  est,  etiam  si  ab  por  el  comodatario,  en  cuyo  caso 
initló dominusactionem  instituitcom-  el  ladrón,  con  respecto  al  dueño, 
modati,  ignarus,  rem  esse  subreptam,  queda  absolutamente  libre  de  la  ac- 
posteá  autem,  hoc  ei  cognitó,  adver-  cion  de  hurto,  pero  sujeto  á la  que 
sus  furem.  transivit;  omnimocló  libe-  contra  él  entable  el  comodatario 
rari  eum , qui  rem  commodatam  ac-  .que  ba  pagado  al  dueño)  siendo  del 
cepit,  quemcumque  causae  exitum  todo  evidente  que  si  al  principio  el 
dominus  adversüs  furem  habuerit;  dueño  entabló  la  acción  de  comoda- 
eádem  definitioiie  obtinente,  sive  in  to- ignorando  que  la  cosa  hu!)iera 
partem,  sive  in  solidum  solvendo  sit  sido  hurtada,  y cuando  lo  supo  se 
is,  qui  rem  commodatam  accepit  (b),  dirigió  contra  el  ladrón,  el  como- 

* datario  queda  del  todo  libre,  cual- 

quiera que  sea  el  éxito  de  su  acción 
contra  el  que  hui'tó  : indiferente 
^ es  para  el  caso  el  ser  total  ó par- 

cialmente solvente  . c;l  • comodata- 
rio (b) 
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ORÍGENES. 

ftz)  ■ Tomado  (le  Cayo.  í|.  ÍÍ06,  Com.  flí  cl6  RUS  Insi.)  ■ ' ' 

(6)  La  conslíuicion  á que  aquí  alude  es  la  ley  22,  tit.  U,  !ib.  VCdeliCód. 

? ... 

Cotncniiirfo. : . 

In  decisionibus.nostris. --'Kn  la  introducción  hislíSrica  á esta  obra  he 
hecho  ya  mención  de  las  cincuenta  leyes  que  con  el  nombro,  de  deci- 
siones sancionó  Jnstiniano  entre  larpublieacion- de  sus  dos  Códiyos, 
para  decidir  algunas  controversias  que  se' agitaban  por  los  antiguos 
jurisconsuitos.'  Por  lo  dennís  la  doctrina  de  este  'texto  es  tan  clara 
que  no  necesita  mayor  ampliación.  ' ' y ' ' ■ 

j7  Sed  is,  apud  quem  res  deposita  j El  depositario  no  está  obligado,  dcí  17 
est,  custodiara  non  pnes/at,  sed  tan-  i la  custodia  de  la  cosa  , sino  que  sola- 
tüm  in  eó  obnoxios  est,  si  quid  ipse  ■ mente  es  respüiisa])le  pcjr  el  dolo  que 
doló  maló  fecerit:  quá  de  causa,  si  res  comete:  por  cuya  razón,  si  le  ha.;  sido 
ei  subre\)ta  fuerit , quia  ' resti-  ¡ hurtada  la  cosa  dada  en  depósito, 
tuendaj  ejus  rei  nomine  deposit!  non  como  no  está  obligado,  á restituir- 
tenetur,  nec  cjb  id.  ejus  inícrest,  rem  lá, -tampoco  .tiene  itabrrés  en, su  con: 
salvam  esse  , furti  agere  .non  ipotest,  .servacion,-.y:  por  ,1o-  tantüjno  corres^ 
sed  furti  áctio  domino  competifc.'.  : ponde  a él  sino  al  dueño  la  aceion  de 

I hurto.  . 

■ ■' 

ORÍGENES. 

Tomado  de  Gayo.  (|.  207,  Cora., III  de  sus  Inst.)  i.  . ; ■ 

Comentarlo. 

. Custodiam  noti  pr’cestat:— La  regla  que  aquí  sé  dá  es  consiguiente 
á la  teoría  expuesta  al  hablar  de  la  prestación  dé' culpas  en  los  con- 
tratos.-No  se  crea  que  hay  una  'contradicción  entre  eslo  'y'To  qué  se 
dice  al  definir  generalmente  el  depósito.,  á ,sabQr‘  que  en  él  se  en- 
trega á uno  'la  cosa  para  que  la  custoejie  ó.Ja  tenga  en  custodiai 
porque  en  esta  definición  las  palabras  custodia?!, ciistodía ' se  \,oman 
en  .su  sentido  gramatical,  en  el  de  iconservap:,-  en  el  de.  tener  en  su 
poder  una  cosa;  no  en  el  sentido  jurídico  que  -presenta  la  palabra 
cusíodiü  en  esto  texto,  es  decir,  significando  la  obligación  especial 
que  tiene  alguno  'en  ciertos  casos  de  velar  diligentemente  por  la  guar- 
da y conservación  de  la  cósa  que  á otro  correspontíe , y que  le  hace 
responsable  de  su  desapariciou.  El  depositario,  por  regla  general , no 
es  custodio.  ■ ^ • 

Doló  maló.—Lñ  'otro  lugar  (1)  se  ha  manifestado  ya  que  el  de- 
« 

(1)  3,  tit.  XIV,  lib,  III  de  esta.s  Inst. 
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positarío,  cuando  no  hay  convención  en  contrario,  no  responde  mas 
que  del  dolo,  al  que  se  equipara  la  culpa  lata. 

18  líi  summá ' ■scienduin  esf; ' qusesi-  Finalmente,  Conviene  sabér  qde  ha  i 8 

’tinii ' esse  , an  impubes  rem  alienam  ' habido  cuestión  acerca  de  si  el  impú- 
amovendó'  furtuín  fáciat.  Et  placet,  bero,  apoderándose  do  la  cosa 
quiá' favtum  éx  affectü ■ consistit, . de  otro,-  comete  hurto.  Como  el 
ííd  <Í6ím!tm  o&%art  e6  crimine  impu-  hurto  consiste  en  la- intención  de 
beremv'si  proximus  pubertati  sit,  et  hurtar,  solo  quedará  obligado  por 
oh  id  intelUgat  se  delinquere. . '■  ' ; este  delito  si  estuviere  próximo  á la 

pubertad  y por  lo  tanto  supiere  que 
,i\  , • I ‘ ; ■ ■ ; . . ^ delinque. 

■ Oríueses. 

i ...■  ■ ' . ^ 

ni'  ■ ■ '-Tomadó  casi  literalnnente  de  Cayo.  (§.  208,  Com.III  de  sus  Ins.) 

Comentario.  . 

Ita  demüítí,  ohtigari.--'!^o  hay  delito  sin  intención;  así  es  que  los 
que  por  razón  ele  su  edad  no  tienen  el  discernimiento  necesario  para 
conocer  la  importjancia  y gravedad  de  sus  acciones,  no  delinquen  pro- 
piamente hablando,  aunque  cometan  un  acto  ó una  omisión  contraria 
á la  ley  penal.  La  línea  de  separación  que  tomaron  los  romanos  para 
calcular  si  debían  reputar  capacidad  de  delinquir  eii  el  agente,  fué  la 
proximidad  á la  infancia  ó á la  pubertad;  línea  de  separación  que  ya 
sirvió  al  Emperador  en  otro  Uigar(l)á  fin  defijar  si  los  pupilos  teuian 
capacidad  para  obligar  á otros  á si. 

19  Furti  actio , sive  dupli,sive  qua-  La  acción  de  hurto,  sea  del  du-  19 

drupli,  tantüm  ad  poenae  persecutio-  pío,  sea  del  cuádruple , tiene  por 
ncm  pertinet:nam  ipsius  reí  persecu-  único  objeto  la  persecución,  de  la 
íionem  extrinsecüs  habet  dominus,  pena;  porque  fuera  de  esto  el  due- 
quam  aut  vindicandó  avi  eondicendó  ño  tiene  la  persecución  de  la  cosa, 
potest  auferre.  Sed  vindicatio  quidéin  que  puede  conseguir  ó por  la  réi- 
adversüspossessorem  est,  sive  fur  ip-  vindicación  ó por  la  coudiccion.  La 
sepossidét,  sive  alius  quilibet;  con^  reivindicación  corresponde  contra 
dictio  autbm  adversüs  ipsum  furena  el  poseedor,  bien  sea  el  qué  posea 
haeredemve  éjus,  licét  non  possideat,.  el  ladrón  ú otro  cualquiera:  mas  la 
competit.  condiccion  corresponde  contra  el 

ladrón  y su  heredero,  aunque  no 
' posea. 

J3RÍGENES. 

Conforme  con  Paulo.  (|.  13,  tít.  XXXI ^ lib.  II  desús  Sentencias.)] 


(1)  S.  9,  tit.  XIX,  )¡b.  Iir. 

Tomo  II. 
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Furti  actio, — De  todo  lo  dicho  en  los  párrafos  que  anteceden  , se 
• infiere  que  la  acción  de  hurto  es  la  que  compete  á aquel  á.quien  íiiite- 
resa  que  la  cosa  no  hubiera  sido  hurtada,  y á sus  sucesores,  contra  cuda 
uno  de  los  autores  y cómplices  del  hurto  para  que  paguen  respectivar 
mente  el  cuádruplo,  ó el  duplo,  según  sea  ó no  el  hurto  manifiesto.  Es, la 
acción,  que  como  se  verá  en  otro.lug^ar  es  penal,  no  pasa  contra  los 
herederos,  y en  ella  no  está  contenida  ni  la  misma  eosa  hurtada  ni  su 
estimación. 

Allí  vindicando.— El  dueño  ide  la  cosa  hurtada , en  virtud  de  su  do- 
minio, tiene  la  reivindicación,  cualesquiera  que  sean  las  manos  á que 
la  cosa  haya  pasado ; acción  de  que  se  hablará  especialmente  en  el 
título  de  acciones,  y que  siempre  se  dá  contra  el  poseedor ,,  sea  quien 
quiera,  ó contra  el  que  ha  dejado  de  posseer  con  mala  fé;  y como  el 
ladrón  se  halla  en  este  último  caso,  de  aquí  es  que  siempre  puede 
dirigirse  contra  él  la  acción  real.  Además  de  esta  accioii,  y con 
el  objeto  de  prepararla,  corresponde  también  al  dueño  la,  ae.ciqn  ad 
exhibendum.  ^ 

Áut  condicendó.  —Regla  general  es,  como  se  expondrá  en  su  lugar^ 
que  la  acción  personal  se  dá  para  conseguir  lo  que  se  nos  Úebe  , no 
aquello  que  es  nuestro:  de  consiguiente,  si  bien  el  dueño  de  una  cósa 
tiene  la  reivindicaeion,  no  puede  tener  la  condiccion;  acciones  incom- 
patibles. Hay  sin  enaburgo , según  advierte  el  texto , ía  éscepcion  de 
que  el  ladrón  puede  ser  perseguido  por  una  ú otra;  deviación  de  la  re- 
gla general,  establecida  en  odio  de  los  ladrones  (1).  La  condiccion  en 
este  caso  tiene  el- nombre  de  condiccion  fur Uva  , :y.  puede  definirse  : la 
acción  personal  que  compete  al  dueño  de  la  cosa  y sus  herederos  contra 
el  ladrón  y sus  herederos,  pero  no  contra  tos  cómplices  , ■ para'  ([ue  res- 
tituyan la  cosa  hurtada  con  todas  sus  accesiones,  y si  no  la  tienen,  les 
indemnicen  de  todos  los  perjuicios  que  les  hayan  ocasionado  (2).  ' ; 

Réstanie  solo  advertir  que  la  acción  de  hurto,  como  qué  Solo  tiene 
por  objeto  la  pena  pecuniaria  á favor  de  aquel  á quien  interesa  que  él 
hurto  no  se  hubiera  cometido , puede  entablarse  sin  perjuicio  dé  la 
reivindicación  ó de  la  condiccion  furtiva,  cuyo  objeto  es  diferente.  No 
sucede  lo  mismo  con  la  reivindicación  y con  la  acción  furtiva;  porque 
cuando  ha  conseguido  el  dueño  por  una  de  ellas,  bien  sea  la  misma 
cosa  ó bien  su  estimación,  no  puede  entablar  la  otra  (3). 

Antes  de  poner  fin  á este  título  debo  hablar  de  dos  acciones  inte- 


¡1)  S- 14,  Ut  VI,  lib.  IV  de  estas  las. 

(2)  Leyó»  3,  y 0 , tít.  I,  lib.  XII! , de!  Dig. 

(3J  J.  ink.íU,  iev  fi;  i,,v'  io¡  y 2,  ky  tit,  í,  lib,  xni  del Diff, 
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resantes  que  tienen  íntima  reiacion  con  él;  estas  son  la  qcusacion  expi- 
latm  hcereditatis  y ia  acción  renim  amotarum. 

Por  una  sutileza  del  derecho  romano  se  consideraba  que  no  podía 
cometerle  hurto  en  la  herencia  yacente,  ó en  la  que  habla  sido  adida, 
antes  de  que  el  heredero  la  poseyese:  el  fundamento  de  esto  era  que 
no  cabía  hurto  cuando  no  habla  persona  á quien  se  hurlara.  De  aquí  se 
infiere  que  si  la  cosa  estaba  dada  en  prenda,  ó en  comodato,  ó si  otro 
tenia  el  usufructo  de  ella,  había  lugar  á la  accioii  de  hurto,  porque 
en  estos  casos  existía  una  persona  interesada  en  que  el  hurto  no  se 
hiciera.  Mas  para  que  no  quedase  impune  el  que  sustraía  alg-ima  cosa 
de  la  herencia  yacente,  ó de  que  no  tenia  aun  posesión  el  heredero, 
se  estableció  el  crimen  expilatce  h(ereditatis , que  se  castigaba  con  una 
pena  extraordinaria (1).  Su  acusación  era  subsidiaria,  y solo  tenia  lu- 
gar en  defecto  de  toda  otra  . por  la  que  pudiera  conseguirse  el  castigo 
del  ládroíi(2)-  Tenían  derecho  á entablarla  ios  herederos  y sucesores 
dei  difunto  (3)  contra  los  que  habían  sustraído  cosas  de  la  herencia, 
pero  á nadie  era  lícito  intentarla  coutra'la  mujer,  porque  contra  ella 
no  podía  tampoco  entablarse  la  acción  de  hurto  1(4),  ni  contra  el  co- 
heredero, porque  el  perjudicado  podía  por  la  acción  familm  ercücun- 
díC.  ser  completamente  indemnizado  (5).  Como  las  cosas  hereditarias 
son  comunes  á lodos  los  coherederos,  si  uno  de  ellos  ha  acusado  y 
obtenido  sentencia  favorable  control  el  que  ha  sustraído  alguna  cosa 
de  la  herencia,  esta  decisión  aprovecha  ú los  otros  (6). 

Esplicaré  ahora  la  acción  rerum  amotarum.  Aunque  ci  cónyuge 
que  con  intención  de  hurtar  sustrae  las  cosas  del  otro  cónyuge  co- 
mete hurto,  siendo  por  lo  tanto  furtivas  en  realidad  las  cosas  sus- 
traídas (7),  y aunque  aquel  que  con  dañado  intento  ayuda  á la  sus- 
tracción queda  obligado  por  la  acción  de  hurto  (8);  sin  embargo, 
como  dice  el  Emperador  Justiniano  (9),  la  ley  misma  se.  avergonzó 
de  conceder  una  acción' de  esta  índole  contra  persona  tan  íntima- 
mente ligada  con  ei  que  la  había  de  entablar  (10),  y dio  la  denomi- 
nación, no  de  cosas  furtivas,  sino  la  de  res  amotce  ¡I  las  que  fue- 
ron objeto  del  hurto.  Pero  para  que  el  quq  cometia  este  delito  cuando 
esperaba  el  divorcio,  no  gozase  deJ  fruto  de  su  mala  acción,  se  in- 


(1 ) Ley  1,  tít.  XIX,  lib.  XLVII  del  Dig. 

(i)  Ley  tit.  XXXII,  lib.  IX  del  Cód. 

(3)  L*y  4,  tit.  XIX,  lib.  XLVII,  áel  Dig.,  y leyes  3 y 4 de!  mismo  titulo  y libro. 

(4)  Ley  4,  tit,  XXXII,  lib.  IX  del  C<'mí, 

(3)  Lay  4,  tit.  XXXIV,  lib.  Ill  del  Cód. 

((>)  Ley  4,  til.  XIX;  lib.  XLVII  del  Dig, 

(7)  Leyes  1 y 29,  tit.  U , lib.  XXV  del  Dig-, 

18)  Ley  52,  tit.  II,  lib.  XLVII  del  Dig. 

(9)  8-  i,  ley  22,  tit.  II,  lib.  VI  del  Cód. 

(10)  Ley  3,  til,  U,  lib.  XXV  dcl  Dig. 


m 

trodujo  ia  acción  ienm  amotarim.  Puede  esla  ser  definida;  la  acoion- 
filie  compete  despees  del  divorcio  al  cónyuge- y á sus  herederos  eoníru 
cf  cónyuge  y sus  herederos,  para  que  devuelvan  con  aquello  que  interese 
las  cosas  que  durante  el  matrimonio  fueron  sustraídas , ocultadas,  ven- 
didas, donadas  ó consumidas  por  el  otro  , cuando  el  divorcio  estaba  ya 
d punto  de  verificarse  (1),  ó su  esfimaeionj  De  la  definieioa  se  infiere 
que  la  acción  rerum  amotarumnp  solo  tiene  iiig^arpor  él  hurto, -sitio 
también  por  cualquiera  ciase  de  destrucción  de;  la  cosa  ea;  que;:un 
cónyuge  lleve  intención  de  perjudicar  al  otro  cónyOge;  En  esta  acción 
debe  también  tenerse  en  cuenta  hasta  ia  comodidad  que  el  cónyuge’ 
haya  perdido  (2),  y no  solo  las  cosas  que  existen,  sino.dun  ^as^que 
hayan  dejado  de  existir  (3),  con  arreglo  á la  estimación  que  tuvieran 
en  el  tiempo  en  que  se  sustrajeron,  ó en  cuanto  el  cóiiyugd  perju-., 
dicado  jurase  que  valían  (4),  Antiguamente  correspondía  al  marido 
el  derecho  de  retención  de  dote;  pero  Justiníano  (5)  lo  derogó.!  El 
cónyuge  no  podrá  oponer  el  benefició  de. competencia  contra  esto  ac^ 
cion  (6).  La  acción  ?'ením  amdtarum,  como  persecutoria  de' ia  cosay  «s 
perpetua  (7),  ■ ■ ' ' ■ ■ ; 


(5oiM/pa.¿aoí/t)H>  ta,i>  Oocfcuu.aó  De  eóte  título  MWi  fe 


edpceü/O 


Dcf  Deté^o 


El  derecho  romano,  modelo  sobre  el  cual  en  materia  ici vil  se 
hallan  calcadas  las  leyes  de  todos  los  pueblos  civilizados , está  muy 
lejos  de  tener  en  materia  penal  la  misma  importancia.  Esta  parte’ dé 
la  legislación  es  sin  duda  de  suyo  la  mas  progresiva  y variable  i^or 
su'inmcdiata  é intima  relación  con  los  adelantamientos  dé  la'civili- 
zacion,  y en  ella  se  reflejan  mas  de  lleno  las  costumbres  , los  errorés-’y 
las  preocupaciones  de  la  época  én  que  se  formula.  Por  esto  se  obSel'va 
que  todas  las  naciones,  siguiendo  el  poderoso  influjo  de  lá  edad  ett 
que  vivimos,  y trabajando  para  acomodar  las  leyes  penales  alas  ideas 
dominantes  en  la  sociedad  ,Jídeas  preparadas  con  las  profundas  itií- 
vesligacíones  de  la  ciencia  en  los  últimos  tiempos,  han  buscado  ollas 
bases  que  el  derecho  romano  para  hacer  sus  códigos  penales,  si  bien 


«I 


ti)  S.  3,  ley  3;  9,  ley  17;  y leyes  19  y 90,  tit.  II,  lU».  XXV  del  Dig. 

(9)  4.  ley  91  del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  §■  2,  ley  17  del  mismo  titulo  y^libro. 

(4)  §.  1 , ley  ft;  y leyes  9 y 29  del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  I 5,  ley  única,  tit.  XIII,  lib.  V del  Cód. 

(15)  §.  6 , ley  21 , tit.  II,  lib.  XXV  del  Dig. 

(7)  S-  4,  ley  G;  y §.  G,  ley  91  del  mismo  titulo  y libro. 
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lio  Desechando  en  globo  lodos  sus  principios,  sino»  por  el  contrario 
dando  cabida  á algunos,  cdmpatiblos  con  las  nuevas  doclrinas  y con 
las‘ nuevas  exigencias  de  -los  pueblos;  modernos.  Nuestra  patria  ha 
áegiiido:  este  impulso  universal;;  y si.  aun  antes  de  regir  el  código 
penal  sancionado  ;en  los  últimos  tiempos,  una  costumbre  c(ue  t¡eni¿t 
íuerzá  deife^  iTabia  K'enido  á derogar -el  derecho  antiguo  respecto  á 
la  ipehalidad  j'  e:ste  derecho  en  que  aun  resaltaba  bastante  el  espíritu 
dei  romano,  y que  era  duro  en  la  generalidad  y qioéo  conforme  con- 
las  costumbres  suaves  de  nuestros  días,-  habia  sido  reemplazado  por 
penas  arbitrarias  que  estaban  más  en  arnionia  con  la  opinión  piqu- 
ea y con  los  progresos  de  la  ciencia.  Kntre  estas  reformas  que  han 
sido  adoptadas' por  el  código.; 'penal,  hay -dos  muy  interesantes  de 
que  haré  aquí  ligera  indicación,  pór  la  relación  que  tienen  con  las 
materias  de  que  eu  este  título  se  trata.  La  primera  consiste  en  que 
si' bien  á nadie  se  priva  de  perseguir  criminalmenté  á tos  per- 
petradores de  im  delito,  y con  especialidad  cuando  ha  refluido  en 
sú  daño,  ni  de  pedir¡la  pena  que  la  ley  establece  para  su  castigo  , y 
auiíisei  pregunta  á los  que  están  inmediatamente  interesados- si  quie- 
ren hiosltarse  partes  en  el  juicio,. hay  un  ministerio- público,  órgano 
de»lá' Sociedad,  que  vigilante  continuamente  contra  los  infractores  de 
laS^  léycS  penales , pide  su  castigo:  cargó  que  debe  cumplir  persi- 
güíendo  los  delitos  y á los  delincuentes,  sin  mas  que  con  algunas 
ligerás  éscepciones  que  recomiendan  el  orden  interior  de  las  familias 
y la  conveniencia  de  evitar  la  publicación  de  actos  cuyo  mayor  mal  es 
á 'las  veces  el  escándalo  que  producen.  La  segunda  consiste  en  que  no 
seaplican  penas  pocúniariasen  beneficiodel  ofendido:  lasque  las  leyes 
éstableCen  , entran  en  el  fisco.  Estas- dos  diferencias  influyen- mucho 
pára  conocer  bien  en  qué  se  separan  nuestras  actuales  leyes  de  las  ro- 
manas: nadie,  según  ellas,  tiene  un  interés  civil  en  la  redamación  y 
eil  la  imposición  de  una  pena  por  la  perpetración  de  un  delito;  y en  el 
caso  de  que  la  persona  perj  udicada  no  reclame  el  castigo,  aun  de  los 
que  los  romanos  llamaban  delitos  privados,  existe  una  acción  viva  que 
se  ejerce  por  funcionarios  públicos,  en  virtud  de  la  cual  son  castigados 
los  autores  de  los  hechos  ú omisiones  que  la  ley  penal  en  su  previsión 
califica  de  punibles.*  ' ' ■ 

Hechas  estas  observaciones  generales,  conviene  tener  presente  que 
no  corresponde  al  presente  título  de  las  Instituciones,  con  arreglo  á la 
intención  del  emperador  Justiniano,  tratar  del  castigo  público  y so- 
lemne de  los  que  hurtan,  sino  quo  solo  se  habla  en  él  de  las  obliga- 
ciones, en  que  inciUTen,  con  relación  á lo.s  dueños  y á aquellos  que 
tenían  un  interés  en  que  el  delito  no  se  hubiera  cometido;  es  decir, 
que  se  trata  de  la  indemnización  de  los  perjudicados,  y de  una  pena 
que  se  impone  á los  culpables  para  que  sirva  de  mayor  reparación  á 
los  ofendidos.  Unicamente,  pue.s,  bajo  este  aspecto  corresponde  consi- 
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derar  aquí  el  hurlo:  esto  es,  bajo  el  punto  de  vista  de  reparacioia  al 
ofendido.  Acerca  del  particular  nuestras  leyes  modernas  establecen 
una  teoría  general  para  todos  los  delitos,  no  especial  al  presente  tra- 
tado; sin  embargo,  la  expondré  aquí,  porser  ocasión  la  mas  oportuna 
que  puede  ofrecérseme. 

La  responsabilidad  civil  por  los  delitos  ha  sido  admitida  en  todos 
los  códigos  modernos,  que  la  tomaropdc  los  romanos,  y.  tiene  por  fun- 
damento racional  el  que  la  justicia  exige  que  cada  uno  repare  los  males 
que  voluntariamente  ha  ocasionado.  Nuestro  código  penal  formula  esta 
Obligación  en  concisas  palabras:  toda  persona  responsable  criminal^ 
mente  de  un  delito  ó falta,  lo  es  también  civilmente  lo  que  se  in- 

fiere que  todo  el  que  ha  sufrido  un  perjuicio  capaz  de  apreciación  pe- 
cuniaria por  consecuencia  del  delito  que  otro  cometió,  tiene  uña  acción 
eficaz  contra  éste  en  razón  de  los  daños  que  se  le  hayan  ocasionado. 
Síguese  asimismo  que  como  el  cómplice  de  un  delito  es  responsable 
criminalmente,  lo  es  también  civilmente.  Es  claro  que  el  perjudicado, 
además  de  esta  acción  que  le  compete  para  conseguir  que  se  le  indem- 
nice, tendrá  , si  es  dueño  y se  le  ha  hurlado  ó robado  la  cosa,  la  rei- 
vindicación para  obtenerla  de  cualquiera  persona  en.  cuyo  poder  se 
halle.  Respecto  á la  concurrencia  de  ambas  acciones  rige  la  misma 
doctrina  establecida  por  el  derecho  romano ¿ á saberyque  la  reiviri’-  ^ 
dicacion  y la  acción  personal  para  consegir  la  indemnización  se  des- 
truyen mutuamente,  pues  que  seria  opuesto  al  espíritu  de  la  ley  que 
una  persona  consiguiese  la  indemnización:  por  dos  Jados  diferentes. 

El  código  vá  mas  adelante,  estableciendo  que  respondan  civil- 
mente personas  á quienes  no  exige  , responsabilidad  penal.  Por  esto 
la  exención  de  responsabilidad  criminal  de  los  que  por  razón  de  su 
edad  ó'  de  su  estado  intelectual  carecen  deí  discernimiento  y de  la  vo- 
luntad necesaria  para  delinquir,  de  ios  que  han  causado  un  daño  en 
propiedad  agéna  para  evitar  otro  mayor,  y de  Ips  que  obrqn  por  im- 
pulsos de  miedo,  no  alcanza  á la  responsabilidad  civil;  la  cual  se  hace 
efectiva  en  ios  términos  que  paso  á exponer¿  .' ^ 

Cuando  los  locos  ó dementes  son  los  que  causan  daño  á un  terce- 
ro, las  personas  quedos  tienen  en  guarda  son  responsables  civilmente^ 
por  los  hechos  que  aquellos  ejecutan,  á no  haccr.coüstar  que  uo  bubo 
por  su  parle  culpa  ni  negligencia:  cuando  no  hay  guardador  legal, 
responde  con  sus  bienes  el  mismo  loco  ó demeDte,,saIvo  el  beneficio 
de  compeléncia  que  le  otorgan  las  leyes  (2),  La  obligación  de  indem- 
nizar que  se  impone  al  guardador,  proviene  de  que,:  á haber  cumplido: 
bien  las  obligaciones  de  su  cargo,  habría  evitado  el  mal  que  causó  ¡el 


(1)  Art,  15. 

(¿)i  art.  16  dül  Código  pétuil, ' 


q(ue>‘  pÉúd€Cia  enajenación  mental:  así  como  la.  que  se  impone  á éste 
naeede  qUe  cada  uno  debe  reparar,  en  cuanto  sea  posible,  el  mal  que 
ha  dcasionadü  por  un  ihécho  propio , a la  manera  que  se  consideran 
carga  de  sus  bienes  los  vestidos  y los  muebles  que  destruye.  . ^ 

Los  menores  de  nueve  añoá,  y los  mayores  de  nueve  pero  menores 
de;  quinté  que  no  hayan  obrado  con  discernimiento,  responden  con 
st»í  propios  bienes  por  su  hechos  (l);.aunque  ,la  ley  por  otra  parle, 
aténdíeádoáJa  corla  edad  de  los  primeros  los  declara  siempre  irres- 
ponsables criminalmente,  y para  considerar  sujetos  á pena  á los  úl- 
timos, exije  la  declaración  expresa  de  que  han  obrado  con  discerni- 
miento (2).  Fúndase  esto  en  que  á pesar  de  que  se  considera  que  las 
personas  constituidas  en  dichas  edades  no  son  capaces  de  apreciar  en 
toc|a  su  extensión  lá  moralidad  de  sus  acciones , ni  de  comprender 
bien  Sus  consecueneias  , no  puede  decirse  que  no  conozcan  el  daño 
material  que  causan.  Si  no  tuviesen  bienes,. sus  padres  ó guardado- 
res responderán,  del  mismo  modo  qúe  se  ha  dicho  con  relación  á los 
dementes  (3).  : ; 

' Guando  para  evitar  un  mal  se  ejecute  un  hecho  que  produzca  daño 
en  la  propiedad  agena  , y hayan  concurrido  las  circunstancias  que  la 
ley  exige  para  qué  no  incurra  en  penalidad  el  agente,  tampoco  será 
éste  civilmente  responsable,  pero  sí  las  personas  en  cuyo  favor  se 
haya  precavido  el  mal , á proporción  del  beneficio  que  hubieren  re- 
portado (4);  lo  cual , prescindiendo  de  las  dificultades  que  en  la  ejecu- 
ción Ocasiona,  es  justo  en  el  fondo.  Los  tribunales  señalan  según  su 
prudente  arbitrio  lá  cuota  proporcional  de  que  cada  interesado  debe 
responder  (5);  y cuando  no  sean  equitativamente  asignables  ni  aun 
por;  aproximación  las  personas  responsables  ó sus  cuotas  respectivas, 
ó cuando  la  responsabilidad  se  estienda  al  Estado  ó á la  mayor  parte 
de  una  población,  y.  en  todo  caso  siempre  que  el  daño  se  hubiere  cau- 
sado con  intervención  de  la  autoridad,  está  declarado  expresamente 
que  la  indemnización  se  haga  en  la  forma  qué  establezcan  las  leyes 
ó los  reglamentos  especiales  (6) : leyes  y reglamentos  que  aun  no  han 
sido  publicados. 

Siel  que  ha  ocasionadq^el  daño  lo  hizo  por  miedo  ante  la  pers- 
pectiva de  un  mal  mayor,  serán  responsables  civilmente  de!  mal  los 
que  hubieren  causado  el  miedo,  que  son  los  verdaderos  delincuentes: 
solo  subsidiariamente  y en  defecto  de  ellos  responderán  los  que  hu- 


H)  i-  1,  regla  2.®,  art.  16  del  Código  penal. 
«)  gg.  « y 3,  art.  8. 

(3)  g.  í;  regla  3.?,  art.  16. 

(4)  g.  1,  regla  3.a  del  mismo  artfcolo. 

(5)  g.  2 de  la  misma  regla  y artículo. 

(6)  g.  3 de  la  misma  regla. 
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biesen  ejecutado  el  hecho  (t);:  pues  aunque  carecen  de  libertad- y 
por  lo  tanto  la  ley  nodos  califica  de  criminales,  se  ha  considerado  que 
es  mas  justo  que  sobre  ellos  recaiga  la  pérdida  que  puede  resultar, 
que  sobre  el  perjudicado-,  el  cual  ninguna  participación  moral  ni  ma- 
terial  tuvo  en  o!  delito.  ' ‘ ■ r;  : 

Las  reglas  que  acabo  de  exponer,  estáblecidas  por  nuestro  <^ere* 
cho  moderno  para  fijar  la  responsabilidad  civil  por  actos  que  tienen 
íntima  Tclacion  con  los  delitos,  aunque  por  ellos  no  sean  punibles  los 
que  los  cometen,  no  se  refieren , como  antes  he  dicho,  al  dfelilo  de 
hurlo  especialmenté , Sino  que  comprenden  todos  los  delitos  j y- dan 
lugar  á una  acción  civil  que  puede  enlabiar  el  interesado  sin  perjuicio 
de  la  facultad  de  ejercitar  también  la  acción  criminal  para  pedir  y ob- 
tener el  castigo  público  que  la  ley  señala  á los  criminalesv  No  son  por 
lo  tanto  las  doctrinas  que  en  este  título  quedan  expuestas,,  peculiares 
ú él,  sino  extensivas  á lodos  los  que  hablen  de  obligaciones  olviles, 
como  provenientes’ de  hechos  criminales,  aunque  sean  cometidos  por 
personas  á quienes  la  ley  exime  de  responsabilidad  penal. 

■ Limitándome  ahora  á algunas  de  las  materias  que  este  título  com- 
prende, diré  que  las  leyes  de  Partidas  (2)  imponían  también  la  pena 
dcl  cuádruple  por  el  hurto  manifiesto,  y la  del  duplo  por  el  no  mani- 
fiesto ; que  esto  había  sido  derogado  por  la  práctica,  seguu  la  que  solo 
criminalmente  se  castigaba  el  hurlo,  sin  perjuicio  de  la  indemnización 
civil  del  perjudicado;  lo  que  se  convirtió  en  ley  después  de  la  publi- 
cación del  Código  penal.  También  eslablecian  nuestras  leyes  (3)  que 
si  el  comodatario  usaba  de  la  cosa  mueble  mas  allá  de  aquello  para 
que  se  le  concedió,  creyendo  que  lo  hacia  contra  la  voluntad  de  su 
dueño,  cometía  hurto,  del  mismo  modo  que  el  que  la  usaba  tenién- 
dola en  depósito  ó en  prenda;  pero  no  se  consideraba  así  en  la  prác- 
tica, ni  se  considera  tampoco  en  el  Código  penal , si  bien  el  que  obre 
de  esa  manera  debe  responder  de  los  perjuicios  que  con  este  motivo 
se  hayan  ocasionado  al  dueño.  . . : . 

. I ■ . ■ ■ : 

TITULO  II.'  " 

Del  robo. 


El  robo  es  el  segundo  de  los  delitos  privados  de  que  hablad  Em- 
perador, Es  un  alentado  contra  la  propiedad  como  el  hurto,  dei  cual 


TITÜLIIS  11. 

De  vi  boaorum  raptorUm. 


íl)  Regla  4.*,  art.  IG. 

12)  Ley  18,  tit.  XIV;  Part.  VIL 
(3)  Ley  13  del  mismo  titulo  y libro. 
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se  diferencia  en  que  se  hace  por  medios  violeolos,  por  cuya  razon  al- 
gunos  intérpretes  lo  han  definido,  violenta  rei  alieníe-  ablatio , 'y  en  que 
es  delito  más  grave  por  la  mayor  alarma' que  difunde,  por  el  mayor 
esoándaloi  que  produce  , y por  los  mayores  peligros  á que  compro- 
mete. -Por  esto  era  castigado  en  elórden  criminal  severamente  por- las 
leyes-  Julias  áeM  publicá  y de;  viprivatáen  juicio  público^  aeusáciop 
qué  podía. entablar  el  robado  en  lugar  de  la  que  en  el  presente  título 
se  .le  oo'B'cede.  -Mas  no  es  este  aspecto  bajo  el  que  aquí  debe  conside- 
rarse^ ísmo^  toajo  el  de  la  indemnización' civil  y de  la’  indemnización 
pecuniária  que  otorga  efderecho  al  ofendido;.;  ¡ . , : i ' . 


. ; ^ qij  i;es  alienas  rapit , tenetw  gui  - 
déi^  etiam  .furti  (quis  enim  magls 
aíieriám  reni  invito  dominó,  cpnitrec- 
tát , quáto  ' quí  ' vi'  rapit?  ideóqué  ' 
réct^  dictüm^  est,  etim  improLuní^ 
fu'jfeiü  éisáe)  :'  seÜ  támen-  própmm 
ejtfs  déMcti  noininé  prcetor 
¿rtíródttíUíív  qusB  mppellatur  vi  bono- 
iiüJB  I nAEttOBÉMí,  le  t est  in  intra . annmii 
.qüadrupU , ( pqst  annum,  sirn-pli.  Qnse  . 
actio  ptilis,  est  etiam  si  quis  unam 
remI^^ce,t, painimam.,  rapuerit  (a). 
Quadru^luin  autem-  non  totum  poe- 
na  est , et  extrá  pcenam  rei ' pérsecti- 
tió , sicut' in  actiorie  furti  manifesti 
diiifnus : sed  in.  quadrupló  inest  et' 
rei  persecutio,  ut  pcena  tripli  sit, 
sive  comprehondatur'  raptor  in  ipsó' 
delició,  sive  non.  Ridiculum-  est 
enim  j,,  lovipris  esse  conditionis  eum, 
qjj|i  vi  rapit,  qqam  qui  clám  amo- 
vet  (6). 

, . ■ . í í i 1 . ■ ’ ■ ■ ■ ■ : . 


El  que  roba  cosas,  agenas : queda 
sin  duda  obligado  .por  la.  acción,  de 
hurto;  (porque  ¿quién  quita  más  la 
cosa  agena  contra  la  voluntad  do  su 
dueño  que^  el  que  la  roba?  Por  esto 
es,  que  del  que  comete  este  délito 
se  dice  con  verdad  qué  és  un  ím- 
probo ladrón).  Sin  embargo,  el  pre- 
tor introdujo . contra  este ' delito  una 
. acción  especial  -que  se.  llama , ho- 
norwm  rapíorum  , y es  el  del  cuádru- 
plo  durante  un  , año  , y después  ,del 
año  solo,  del  simplo.  Esta  acción 
es.  aplicable  en  el  caso  de  que  se 
haya  robado  u'na  cosa  por  pequeña 
que  sea  (a).  Mas  no  todo  el  ciiádru- 
plo  és  pena , ■ ni  además  de  la  pena 
'puede  perseguirse  la  cosa;* como ‘hé^ 
mos  visto  al  tratar  de . la  acción 
do  hurto  manifiesto,  sino  que  en- el 
cuadruplo,  está  comprendida  la  per- 
secución de  la  cosa; . de  modo  que ,1a 
pena  es  del  triplo , bien  sea  aprehen- 
dido el  delincuente  en  el  mismo  de- 
lito ó no',  porque  seria  ridículo  que 
fuera  de'mejor  condición  el  que  roba 
qué  el  que  hurta  (6), 


ORICrENKS. 


(a)  Copiado  de  Cayo.  {§ . 209  , Com . III  de  sus  lust. ) 

(¿>)  Conforme  con  Paulo.  (§.3,  leyO  , Ut.  IV,  lib-  XXXIX  delDig.) 


Comentarlo. 

9- 

Tenetur  furti.—  La  palabra  furtum,  hurto,  se  loma  ya  en  una 
acepción  mas  lata,  ya  en  otra  mas  estricta;  del  primer  modo  coni- 
Tomq  II.  53 
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reude  al  hiu'lo  tal  como,  ha  sido  eoneidérado'en  el 'título  quo'Ante»* 
cede  y al.robo,  y del  segundo  comprende  soiamerile  al  hurto.'  '■  ;mi;' 

Propiíiw  actionem  pretor  introduxU.^En  un  fragmento  461. 
gesto  (1)  se  han  conservado  las  palabras-  del  edicto  de!  pretoí':.s¿i;CM'í 
dolo  mala,  hominibus  coacti&  damni  quid  faetum  esse  dioefur  ,Mva,(mti 
jus  bona  rapta  esse  dicpntur , in  eum , qui  id  .fecisse  diaetuii  {inpa 
annum , quó  primum  de  ea : re  ■ exper'iwndi i patecas  fuerit,. in ¡quadm^ 
plüm,  postannwm  inúrnplum),  jitdicmm  daba:  De  aquí  seánfiere -íiUie 
para  que  hubiera  lugar  al  edicto  deb  pretor  tíra.inecesano  que  se  co^ 
metiese  el  despojo  con  intención  eiáminal  ,t(¿d/d  ma¿d,  como  en  Jos  dcí- 
raás  delitos;  por  esto  si  creyendo  alguno  que  una  cosa  era  suya,  la  qui- 
tase al  que  reputaba  sin  derecho  para  retenerla,  no  cjuedaba  sojét'o  S la 
acción  bi  bonbrum  raptorum.  Infiérese  también  que  ha  de  liabéfvioibn- 
cia,  Jwminibus  cbaclis bona  7'apta;  pero  no  debe  éntendcísé  |3pr  estas 
palabras  necesario  para  que  haya  lugar  á la  acción , que  sé,a  inas.tlp 
uno  el  que  haya  sido  robado  y más  de  una  la  cosa  roblada ; bastea,  por 
el  contrario  que  sea.  uno.  el  robado  ó una  la.cosa,  pqr.íüSÍgn|fi,cajHc 
que  sea  su  valor  (2):  por  esto  dice  el  texto , eüam  si  ¡quiS;  mam  nem, 
iicét  minimam,  rapuerit.  ha  acción  vi  banorum  rapterum  üane  con  la 
de  hurto  dos  puntos  de  semejanza:;  el  primero,  que  como,  iálla'^solo 
tiene  lugar  en  las  cosas  muebles  (3);  y el  seguhdo,  que  se  ■btdrg'a^á 
las  mismas  personas  (4)-  Pero  diferénciasé  l.°,  en  qué  és  mista  de'  í’éi 
persecutoria  y pxnoi  persecutoria,  porque  en  el  cuadruplo  ésta  có’rn-^ 
prendida  la  estimación  de  la  cosa,  lo  ciial  no  sucede  en  la  acción  de 
hurlo  que  es  puramente  penal  ó poence  persecutoria,  porque  el  cua- 
druplo ó el  duplo  respectivamente  ;se  entienden  fuera  dé  la  indemniza- 
ción debida  al  ofendido;  2.°,  en  que  bajo  el  punto  de  vista  penal , es 
decir,  por  lo  que  hace  allriplo,  es  anual,  y no  perpétua,  como  sucedfe 
con  todas  las  acciones  de  su  clase  que  dimanan  del  edicto  del  preloí; 
lo  cual  rióse  verifica  tampoco  en  la  penalidad  de-  la  acción  de  hurto, 
que  según  sé  ha  visto  traía  su  origen  de  las  Doce  Tablas.  La  accibii  Vi 
hoñorim  raptófum,  cómo  en  sú  mayor  parte  es  penal,  no  se  dá  contra 
los  herederos  del  que  robó,  iii  aun  por  el  provecho  que  deí  delito  ha 
podido  resultarles;  basta  la  condiccion  para  que  por  medio  de  ella 
consigan  los  dueños  de  lo  robado  la  indemnización  de  los  perjuicios 
que  por  el  robo  se  les  originaren  (5). 

Como  al  principio  de  este  texto  dice  el  Emperador  que  el  que  roba 


(1)  inicial,  ley  2 , tit.  -VIH,  lib,  XLV;II..  , . 

(2)  I,  2, 4,  8 y 20,  ley  2,  tit.  Vlli,  lib.  XLVít  del  Dif'. 
di  , Ley  1 , tit.  XXXIII,  lib.  IX  del  Cód. 

(4)  23,ley  VIII,  lib.  XLVII  del  D,j.5.  , . . 

(5)  §.  21,  ley  2 del  Jíiisrao  Ululo  y libr9,  ■.  i . .. 
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■»  queda  obligado  ta[mbicn  porfa  acción  de  hurto,  es  claro  qiic'Ja  elec- 
PÍprí.  eii^'e  ¡ésta  acción  y la,  do  , robo,  vi  bonorum  ra/jíorwm,  correspon- 
dcíal  que  liene  derecho  de  entablaHas,  esto  es,  á aquel  á quien  inte- 
resa,que  lacosa  lio  hubiera  sido  robada.  Las  circunstancias  de  cada 
caso  deben  indicarle  lo  qire  le  sea  mas  favorable:  cuando  el  robo 
reúne  los  requisitos  dél  hurto  manifiesto,  sin  duda  que  tendrá  mayor 
utilidad  en  entablar  la  acción  que  nace  de  él,  porque  independiente- 
mente de  la  reivindicación  y de  la.  condición  furtiva,  podrá  obtener 
e!  cuádniplo:  obtendrá  también  mayores  ventajas  si  entabla  la  acción 
fúrtinee  manifesti,  despiies  del  año  de  cornetido  el  robo  , porque  por 
ella’ consigue  el-duplo  á título  de  pena  además  del  simplo  que  por  rei- 
vindicación ó por  la  condición  furtiva  sacará -siempre,  al  paso  que  la 
acción  vi  bonorum  raptorum  sOÍo  servirá  para  el  simplo,  ó lo  que  es 
lOi  mismo  j para  conseguir  la  itideninizacion  de  Id  que  se  le  robó.  Ele- 
gida por,  el' interesado  una  de  cstasjdos  acciones,  no  puede  intentar  Ja 
otra,  á rió  ser  para  pedir  lo  cjue  se  contierie  de  mas  en  la  qccion  que 
no  liay4. ejercitado  (1).  . 

1.  'Quia-  támeil  itá  competí  6 haec  ac- ' ’ Mas  como  esta  acción  sólo  sé  dá  1 
tío,  si  doló  malo  quisque  rapuerit;  contra  el  que  con  mala  fé  ha  roba-' 
qui:  aliqúó  erroré  • indilctus',  suam  ' do,  de  aquí  dimana,  que  debe  ser  ab- 
rem  esse;  existimans,  etamprudens  suelto  el  que  inducido  por  error, 
juriSj'eó  animó  rapuitj  quasi  domi-  creyendo  que  una  cosa  e,ra  suya,  é 
nO;  licéat  reuiisuam  etiam,; per ..vini  [ ignorando  el  derecho,  se  apoderó 
aufei;re.  ,.á  , po.ssessoribus , absQlyi  ,j  vioLentamente.  do  .ella  en  la  Inteli- 
debet.:  Gui'  ^scUiqet  convpniens  ost,  ^ .gencia  de  que  el  dueño  podia  qui- 
nec  'furll  terieri  eum,  qui  eódem  : tar  la  cosa  propia  aun  por  medios 
hoc  qninaó  rapuit^(a].  Sed  nejdíím  violentos  á aquel  que  la  posee.  Á 
taiiá  ';;h veníatúr'' ' via,  '.  esto  es  consiguiente  que  'íii  tampoco 

pér'*’'qria'm  ■ raptorés  impuñé  suam  estará  óblígado  por  la  acción  de  hur- 
exerceant  avaritiam,  meíiüs  diva-  to  (a).  Mas  para : evitar  que  los' qué 
libns  constitutiónibus  pro  hác  parte  robán.  encuentren  á la  sombra  de 
prospectum  ,ést,  ut  nemini  liceat  vi  tales,,  pretestos  medios.de  llevar  ,á 
rapere  rem  mobilem , yel  se  mor  . cabo . impunemente  sus  deseos  cri-, 
yeptein , . licét  suam  eamdem  ' rem  mipales,  las; constituciones  imperia- 
exisíimet;  , sed  si  quis  contra  statu-  les,  han  mejorado  el  derecho  acerca 
ta  fecerit^  rei  quidem  suae  dominio  , de  este  punto,  estableciendo  que  na- 
cádere,  sin  autem  aliena  sit,  post  die  pueda  apodei-arse  por  la  fuerza 
restitutioriem  ejus,  etiam  asstima-,  de  un  objeto  unicblc  ó semoviente, 
tionem  ejusdem.  rei  prmstare.  Quod  aunque  crea  que  es  suyo.  Si  alguno  . 
non  solüm  in  mobilibus  rebus,  quai  quebrantare  esta  determinación,  per- 
rapi  possunt,,  constitutiones  obtine-  derá  el  dominio  de  la  cosa ; pero, si 
re  censuerqnt,  :Sed.  etiam  in  'inva-  es  agena , despue.s  do  restituirla , pa- 
sionibus , quaq  circa  res  soli  liunfc,  gara  su  valor.  Las  constituciones 

(t)  Ley  Vni,Ub..XLVlI,  delDij.  ■ 
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iit  ox  bao  causfi  omni  rapiña  liomines  nó  solo  han  declarado  aplicable  este 
nbsfineanf  {b).  precepto  á las  cosas  muebles  ^ sino 

también  á las  invasiones  en  ' los 
bienes  laiees,  para  que  de  este.;  modo 
los  hombres  estén  libres  de  toda  cla- 
se de  atentados  violentos  contra  lai 
propiedad  (b).  ; 

1 ■ . ■ ■ ■ ■ 
orígenes.  ^ 

(f)  Cortfornie  con  Ulpiano.  (§.  18,  ley  2,  tit.  VIII,  lib.  XLVII  de!  Dig.)  ‘ ■ 

(,ó).  La  constitución  á que  se  alude  es,  la  ley  7,  tit.  IV,  Jib.  VIH'  del  Cód. 

^ ' . r : í ■ ■ I ■ 

Comentario- 

i I I ' 

T)oló  maló.—Vavíx  cometer  robo  es]  menester  tener  intención  dé 
perpetrarlo,  porque  como  se  ha  dicho  antes,  es  indispensable  la  inten- 
ción de  delinquir  para  que  liaya  delito.  Por  lo  tanto  el  .que  se  apodera 
violentamente  de  una  cosa  agena  creyendo  que  c's  suya,  si  bien  queda 
sujeto  á otras  penas,  en  los  términos  que  explica  el  texto,  no  a la  de 
robo  ni  á la  de  hurto.  ■ ■■  . 

T)ám  taita  —Era  necesario,  para  evitar  los  desórde- 

nes que  resultarian  de  que  cada  uno  .se  administrara  justicia  por  su 
mano,  impedir  que  se  apoderase  violentamente  de  las  cosas  el  que 
era  ó se  creía  dueño  de  ellas.  Como  según  queda  dicho,  no  podía 
ser  perseguido  ni  por  la  acción  de  hurto  ni  por  lá  de  robo , las  cons- 
tituciones imperiales  establecieron  el  remedio  eficaz  de  que  habla  el 
texto. 

Divalibus  constüiitionibus. — La  constitución  ú que'aqui  plu4c  JusU- 
niano,  citada  en  los  orígenes,  es  de  los  Emperadores  Valentjüiano, 
Teodosio  y Areadio.  , 

■ Qíicc  rapi  pommt, — El  verbo  rapere  y el  sustantivo  rapiña  se  apli- 
can solo  á las  cosvas  muebles;  y en  el  sentido  que  este  título  los  toraa,' 
corresponden  á nuestras  palabras  rofeíír  y ro6o.  . ' 

In  invasionibus.—La.s  palabras  invadere,  mMsíó  é invásorj  tléhfen 
la  misma  significación  respeto  á las  cosas  inmuebles,  que  las  dé  tapé- 
re,  rapiña  y raptor  respecto  á las  muebles;  unas  y oirás  suponéñ  des- 
pojo y violencia.  ■ . . ' • 

2 Sané  in  hac  actione  non  utiqué  No  os  necesario  para  entablar  esta  9 
oxpectatur,  rem  in  boms  actoris  acción  que  la  cosa  robhffa  esté  en 
osse,  nam  sive  in  bonis  sit,  sive  los  bienes  del  que  la  entabla,  con 
non  sit,  si  tamen  ex  bonis  sit,  lo-  tal  que  se  encuentre  entre  sus  bié- 
cum  ha?c  actio  habebit.  Quare  sive  nes:  así,  bien  se  halle  una  cosa  ar- 
commodata,  sive  locata,  sive  pig-  rendada,  ó dada  en  comodato,  ó en 
neruta,  sive  ctíam  deposita  sit  apiid  prenda,  ó aun  en  depósito  á Ticio, 
litium  sic,  ut  intersit  ejus,  eam  con  tal  que  tenga  interésen  que  üo 


m 


non  lanfe^ri  velati  si  in¡  re  depositá 
cvilparo,  .qppquo . promisit ,! » si  ve  boná 


se  la,  roben,  como,  si  siendo  deposi’, 


fidq  possideat,!  sive  insumíructum  in 
eá  quis.ha^eat,  yel  ^dod  alíud.  jus,  ut. 
intersit  ejiis  non  rapi ; dícendum  ést, 
compelere  ei  hanc  actionem,  ut  non 
ddminiüm  ‘ áccipiat , sed  ilTnd ' soliím  - 
quod  éicbóüis  éjus,  qüi  rapinam  pas- 
sus  est , id  est  qaod  ex ' subshantiá: 
ejnsablatuni  esse  proponatur.  Et  gc- 
neralitér  diCéndum  éSt  , ;ex  quibus 
catffiis  furti  actio  competit  in  re  clám 
factá,  éx  iisdem  causis  omneshabere 
hanc  actionem. 
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tariO;  ; hubiera , prometido  responder 
de  la  culpa,  ó la  posea  d.e, buena  fé,, 
ó le  CíiiTesponcla  en  ella  el  usufruc- 
to ó cualquier  otro  derecho  en  vir- 
tud del  cual  esté  én  su  Ínteres  dUe 'él' 
robo' no  se ' cometá , aquel  á quien 
se  ha  róbadof  i tiene  una  acción' 
no'  para  que ; le  dén . la  propiedad, 
sino  lo  que  ha  perdido  de  entre  sus 
' bienes , eslO; es  > “dé-  su  fortuna.  Y 
por  regla  geííeral"  puede  decirse'quo 
en  todos  aquellos  casos  en  que  se 
concede  la  acción  de  hurto  cuando 
la  cosa  ha  sido  süsCraicla  ocultamen- 
te, en  los  mismos  se  otorga  la  acción 


' ORÍOENES. 


í'  'Tómádode  ülpiaíiol  (§|.  22,  23 ly  24,  ley  2,.  til;  VlIIjrlib,  XLYU  del'Dig.)  . 

Comentarlo.  . 

^ i ■ \ ..  > ■ . ■ ■ . 

Jh  se  oponen  en  este  lugar  Jas  palabras  iñ  boriis  á l'ás 

de  in  doúínió,  sino  eiiie  se  toman  en  un  sentido  más  extenso,  signifi- 
cári.dd  todií  clase  de  propiedad.  ’ . 

Éx  &ort¿s.  ^Aluden  estás  palabras,  como  después;  cjíplica  el  texto, 
á ías  édsás  que  no  siendo  propiedad  de  aquel  a quien  fueron  robadas, 
estaban  éntre  feús  bicíiés,  y que  por  la  obligación  que  tiché  de  restituir- 
las Ve  Ocasionan  diminución' en  su  paírímonió.  Pero  debo  Observar  qüé 
áVgüttá^  yéceb  iaá’ palabrás'm  bonis  y ex  'botiu,  a ' difercnciá ' de  lo  qiife 
éíi’'este  lu^ár  síiCéde,  representan  una  irysma  idea.  (1).  " 


Do  Vc¿6 . DpcfctMitctA  De  edte,  fci/tuíío  con  fítdi  Def  Devec^o 


eópaÍLof. 


V j ■ I ; ; . ■ ■ ^ ^ 

Ck)mo  en  este  título  no  se  trata  del  robo  considerándolo  como  un 
delito  público,  sino  solo  bajo  el  aspecto  del  interés  privado  de. aquel 
contra  quien  se  cometió,  poco  tengo  que  añadir  á ios  principios  gene- 
rales qne  expuse  al  comparar  Jas  doctrinas  romanas  y españolas  én  el 
tituló  que  precede.  Las  leyes  de  Partidas  (2)  establecieron  la  pérdida 


(II  Ley  1,  tit.  II,  Ub.  XXXIII  del  Dig. 

(2)  Lv  II,  tit.  XIII,  Fart.  V;  y lev  10,  <it.  X,  Part.  VIL 


dcl  crédito  y de  la  propiedad  de  la  cosa  contra  los  acreedores  y contra 
los  ducHos  que  por  autoridad  propia  y con  violencia  se  apoderaban  de 
las  cosas  de  los  deudores,  ó de  las  suyas  propias  poseidp  por  oíros; 
pero  es  común  opinión  de  nuestros  intérpretes  que  no  están  en  usó  se- . 

mejanlcs  disposiciones.  i . 

La  división  que  hace  el  Código  penal. (l)  entre  el  robo  cometido  pon 
violencia  en  las  p<frsonas  y con  fuerza  en  las  cosas  , se  refiere  á la 
responsabilidad  criminal , no  á la  reparación  civil.  ' 


TITÜLDS  UL 

Da  lega  Aquilia-. 


TÍTTOO'lIIy 

De-  la  iey-  Aquilia.  : 


Ulpiano  (2) 'dice  que  la  ley  Aquilia  fué  un  plebiscito  dado  á pro- 
puesta del  tribuno  Aquilio,  y que  (3)  derogó  todas  las  leyes  anteriores 
respecto  al  daño  hecho  contra  justicia,  así  de  las  Doce  Tablas  como 
otras  cualesquiera.  Este  plebiscito  se  dió  cn  él  afio  468  d.e  la  funda- 
ción de  Roma,  y de  él-  dimana  una  acción  á que  se  dá,  ya  la  denomina- 
ción actio  legis  Aqmlim,  ya  la  áa  uctío  damni  injurim,  y ya  por  ulti- 
móla de  damni  injuria.  La  ley  Aquilia  tenia  tres  capítulos,  de  quese 
tratará  separadamente.  Pero  conviene  antes  de  pasar  adelante,  expli- 
car bien  las  palabras  damnum  injuria  datim  , que  es  el  daño  de  que 
trata  la  ley  objeto  de  este  título.  Por  regla  general,  bajo  Ja  palabra 
í/añp  ep  su  acepción  mas  común.,  se  comprendp  toda  dimiáücipti, que 
se  hace  cu  una  cosa  agepa,  bien  sea  con  Íúcro  ásía  lucrp,  bm^^ 
jándola  salva,  ó bien,  destruyéndoia  ó corrompiéndoJa;,.mas  en  pste, 
lugai  la  palabra  daw  se  limita  al  qiie  se  causa,  ó bien  destruyepdq 
ó bien  corrompiendo  la  cosa,  y de  consiguiente  sin  utilidad  nin^uq^ 
del  que  lo  causa.  La  palabra,  injuria  no  se  toma  en  el  sentido  que  se 
dirá  en  el  títulO' siguiente,  en  que  hace  relaéipn,  noA  las  cosas^  sino  á 
las  personas ; aquí  quiere  decir  causando  lesión  al  derecha  Üe  un 
tercero.  . 


Damni  injurice  actio  constituitur 
pér  Icgem  Aquiliam.'  Ciijiis  primó 
capüe  cautúm  est,  utVsí  quis 
nem  aliéníiin',  alienamve  quadmpe-  ■ 
dem','  qüíc  pecudum  numeró  sit,- 
injui'iá.;  oociderít , quanti  ea  reis  m 


La  acción  dé,  daño  cansado  con 
injuria  se  halla  éstíihlécidá' febdá  ley 
Aquilia,  cuyo  primer  capitivló  pre- 
lencAV  que  sí  alguno  mataíue  eohtra 
derecho  al ;■  esclavo  . ageDxX  ' ó:  á-  un 
cuadrúpedo  agenor  dé  la  clase,  de  lop 


(1)  Cap,  1,  tit.XIV,  lib.  II, 

(2)  . l.loyl,  tit.  II,  lib.  IX.delDig,  . ..  N ■ ■ 

(3  J .§■  inicial,  de  la  misma  ley.  .■  •'  ; 


eó  armó  plurimi  fuerit,  tantum  domi- 
no daré  damnetur. 
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que  so  guardan  on  ganados,  sea 
condenado  á pagar  al  dueño  el  valor 
mayor  que  la  cosa  hubiere  tenido  en 
aquel  año.  ' 


. ORÍGENES. 


. .Gopiado  de  Cayo.  (|.  210,  Com.  IH  de  sus  Inst.) 

' '€omcntoH«>.  ' " ' 

;;  i-, 

r PSW'OCapite. ---Cayo  \e^  frag^meiito  de  su  Comentario  al  edicto 

provincial  inserto  en  el  Digesto  (l),  refiere  los  términos  en  que  estaba 
concebido  el  primer  capítulo  de  la  ley  Aquilia:  Qui  servum  servamve, 
aUenxiikalienamve,q  vel  peeudem,  injuria  oecAd^rit,  qnanti 

id  in  ed  ánno  plurimi  fuit,  tantiCnhces  daré  domino  damnas  esto. 

'V  ’ ffú7mném  aiícmín?,— La  ley  Áquil^  hablar  de  hombres  se  li- 
mitaba á los  escíayos,  porque  los  hombres  libres  no  son  capaces  de 
valuación;  en  el  caso  que  se  matase  á uno  de  estos  era  aplicable  úni- 
camente la  ley  Cornelia  de  sícams,  ái. hubiera  habido  intención  de  co- 
meter el  homicidio,,  copio  se,  manifestará  al  hablar  de  los  juicios  pú- 
blicos. 

In  eó  annó.— Es  decir,  en  d año  anterior  contado  desde  el  dia  en 
que  se  íúzo.el  daño.  , * # 

• r,-  i ;;n1;  ^ ■ ■■  ' ■ ' 


1 'Qüdd  aütém  nón  'prfeciséde  qua- 
drupede , 'Bed-'de  eá  tantum,  qua? 
pecud  um  ' mimeró  . esl , cavetur , eó 
periinet,  ut  ñeque  de  ferls  bestiis, 
ñeque  de  canibus  cautum  esse  intel- 
lig^nus,  sed  de  bis  tantüm,,  quíc 
prqprié,  ,pasc¿  .dicuníwr , quales  suñt 
equi  , muli,  asini . boves,  oves, 
cápi'íq  {a)f  Dq  suibus  quoqué  ídem 
pTacuit:  nam  et  sues  pecudum  ap- 
pcllatione  continentur,  qiiia  et  hi 
gregatim  pascuntur:  sic  deniqué  et 
Ilom'erus  ín  Odysseá  ait,  sicut/Elius  , 
Marcianus  ín  suis  instilutionibns  , 
referí;  ' ■ ■ ! 

Ajisu;  -tóv  y'  cujectiti  7r«pfip.evov'  at  ' 

5s  vÉ|j.ovtat. 

riáp  Kopajtoí  ixÉTp'rí,  eiu  -ce  /piívTi  : 

A’  peOoóa-^  (6).  ¡ 


I La  ley  no  habla  precisamente  dé  1 
ün  cuadrúpedo  cualquiera , sino  so- 
■ lamSnte  de  aquel  que  pertenece' á 
la  clase  de  ganados,:  así  no  se  aplica 
á las  bestias  fieras,  ni  A los  peiTOS, 
sino  solo  á los . animales  de  que  se 
, dice  con  propiedad  que  pastan  jun- 
tos, como  .son  los  caballos,  los  mu- 
los, los  asnos,  los  bueyes,  las  ovejas 
y las  cabras  (a).  Lo  mismo  se  halla 
establecido  respecto  A los  cerdos, 
lo  que  están  comprendidos  bajo  la 
palabra pecus , porque  pacen  juntos; 
así  lo  dijo  Homero  en  su  Odisea,  y 
repite  Elio  Marciano  en  sus  Institu- 
ciones: 

«Vélasele  sentado,  guardando  sus 
puercos  que  estaban  paciendo,  al  pié 
de  la  roca  de  Korax  (del  Cuervo),  y 
sóbrelas  margenes  de  la  fuente  de 
Aretusa  (6) . » 


(11  S-  inicial,  icj  2,  tít.  II,  lib.  IX. 
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ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Cayo.  2,  ley  2,  til.  IIj  lib.  IX  del  Dig.) 

(h)  Tomado  de  Marciano  (|.  4,  ley  65,  Lib.  XXXlI  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Proprié  pasci  dicuntur.— Esto  es,  los  aDimales  que  pastoreados 
pacen  juntos.  Aunque  los  elefantes  y los  camellos  no  pertenecían  á 
esta  clase,  castigábase  el  daño  causado  en  ellos  por  el  primer  capítulo 
de  !a  ley  Aquilia,  porque  como  dice  Cayo  (1),  hacen  el  mismo  ser- 
vicio que  las  bestias  de  cai'ga,  j umentonm  operam  pmstant.  ’ 

’l  /íyund  autem  occidcrc  intelligi-  Entiéndese  que  mata  injustamente  2 
tur,  qui  nuliñ  jure  occidit.  Itaque  la-  el  que  io  hace  sin.  ningún  derecho; 
tronem  qui  occidit , non  tenctur ; uti-  así  no  está  obligado  el  que  mata  al 
qué  si  alíté'r  periculum  effugere  non  ladrón,  si  de  otro  modo  no  puede 
potest.  - i.  evitar  el  peligro. ' ' 

■ ■ ■'  orígenes. 

■ • , ' • - • -i  ■ . ' : •,  . - ; ic  ■■■■■  ,?■ 

Tomado  de  Ulpiano,  (||.  inicial  y 1,  ley  S,  lil.  II,  lib.  IX  del  Dig.)  ^ , 

Comentarlo.''  í. 

Injuria. — En  el  ifigreso  de  esle  título  dije  cómo  debiá 'ccniipreit- 

. dersc  esta  palabra.  Para  nada  se  computa  en  tal  caso  la  Inteuciou.,  es- 
pecial de  dañar,  como  quedó  indicado  en  el.lítulo  primero  de  esto  li- 
bro-; basta  que  se  haya  hecho  im  daño  sin  derecho , . aunque  sea  solo 
■por  culpa,  qiiod  non  jure  factumest,  hoc  est,  contra  jus,  id  est,  si  culpa 
quis  occiderü.  ’ " ■ ’ t ^ ' ■ ■■ 

Latroncm  qui  occidit. — El  que  en  justa  defensa  mala  á otro,  ni  mo- 
ral ni  legalmcnte  queda  obligado,  si  de  otra  manera  no  podía  evitar 
el  peligro  de  que  se  veía  amenazado:  en  este  caso' obra  en  \drlud  de 
un  derecho,  y el  daño  que  causa  no  se  puede  decir  que  se  ,ha  heóho 
contra  justicia,  injuria. 

3 Ac  né  is  guidém  hác  légé  tenetur,  No  está  obligado  en  virtud  de  la  3 
qui  casa  occidit,  si  modo  culpa  ejus  ley  Aquilia  el  que  mató  por  acciáen- 
7iulla  invenialur : nam  alíoquin  non  te,  con  tal  que  no  haya  culpa  alguna 
minúsexdoló,  guám  ex  culpá  quis-:  por  su  parte;  porque  si  es  de  otro 

4 que  hac  Icge  tenetur  (o).  Itaque  si;  modo,  la  ley  no  castiga  menos  la  cul- 
qiiis,  düm  jaculis  ludit,  vel  exerci- , pa  que  el  dolo  (o).  Por  lo  tanto,  si  4 
tatur,'  transcuntem  servnm  tuum  alguno  mientras  Juega  ó sé  ejercita 
trájecerit,  distinguitur.  Nam  si  id  ¿t  en  tirar  dardos  atravesare  á tu  es- 
milite  quidém  in  campó cuque,  clavo  al  tiempo  de  pasar,  debe  dis- 
uhi  solitmi  est  exerciíari , admis-  tinguirse;  porque  si  esta  desgracia  ha 


(1)  i 2.  ley  Il,Ub.  IX  del  Dig, 
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sum  est,  nuil*  culpa  ejus  intolli-  | sido  causada  por  un  soldado  cu  el 
gitur;  si  alíus  tale  quid  acUnisserifc,  campo  y en  el  sitio  destinado  á esta 
culpíE  reus  est.  Iderd  jurls  est  et  de  clase  de  ejercicios,  se  entiende  que 
piilite,  si  is  in  alió  locó,  quam  qui  no  hay  culpa  por  su  parte;  si  fuese- 
exercitandis  militibus  destinatus  est,  otro,  seria,  reo  de  culpa.  Lo  mismo 

5 idvadmisit  (ó).  Item  si  putator,  -ex  debe  decirse  del  soldado  que  mató  á 
arbare  dejectó  mmó  , servum  tmim  tu  esclavo  por  accidente  en  otro 
transeuniem  occidérit,  si  propé  viarp  logar  que  'aquel  que  estaba  destiná- 
pubhcam'- aut  vicinalem  id  tactum  L de  4 los  ejercicios  militares  (5).  Asi-r  5 
e.st,  ñeque  prueclamavit,  ut  casus  r mismo,  si  un  podador  , arrojando  lín  * 
evitári  pos^t,  culpas  .reus  est;  si  ramo  desde  lo  alto  de  un  árbol  ma- 
praeclamayit , ñeque  ille  curavit  ca-  tare  á tu  esclavo  cuando  pasaba , de- 
vore,• extra  culpam  est  ‘putator.  be  distinguirse:  si  se  hallaba  cerca 
jEqué- extra  culpam  esse  intelligi-  de  un  camino  público  ó vecinal  y 
tur,  si  seorsüm  á via  forte  vel  in  no  dió  voces  para  que  pudiera  evi- 
raedió  fundó  caBflebat,  lioet  non  prae-  tarso  la  desgi’acia,  es  reo  de  culpa; 

■ clamavit , quia  eó  .locó  nulli  extra-  pero  no  lo  es  si  dió  voces  y el  escla- 

6 niBo  jus  fuerát  versandi  ,(c).  Praetercá  vo  no  cuidó  de  precaverse.  También 
si  medicus,  qui  sorvum  tuum  se-  i se  entiende  que  está  exento  de  cul-  , 

pa  si  podaba  lejos  del  camino  ó en 
medio  de  una  hei'édad,  aunque  no 
diese  voces,  porque  ningún  extraño 
tenía  derecho  de  pasar  por  aquel 
lugar  (c).  Un  médico  después  de  ha-  6 
ber  hecho  una  operación  á nn  es- 
clavo tuyo,  será  reo  de  culpa  si 
abandonase  el  cuidado  de  su  cura- 
ción ytpo^  sucediere  la  muerte 
-del  esclavo  (d). 

ÜKÍGENES.  • 

(a)  Conforme  con  Cayo.  (g.  2Hi  Gom.  Til  de  sus  Inst.) 

(¿)  Conforme  con  Ulpiano.  (|,  4,  ley  9,  Út.  II,  lib- IX  dd  Di^.) 

{(¡)  Conforme  con  Paulo-  (Cey.  31,  lit.  IL  bb,  IX  del  Dig.) 

((()  Con, forme  con  Cayo.  (|.*inicial,  ley  8,  tít.  IT,  lib.  IX del  Dig.) 

Comentarlo. 

# 

I 

Si  modo  culpa  ejus  nulla  mveniatur que  nazca  la  acción  de 
la  ley  Aquilia  basta  cualquiera  clase  ele  culpa:  siendo  de  notar  que 
línicamcnte  con  motivo  de  esta  ley  se  encuentra  la  frase  levísi- 
ma en  el  Cuerpo  ílel  Derecho  de  Jusliniano:  in  lege  /Uiuiliael  levissima 
culpa  venit  (1).  Ni  debe  parecer  extraño  semejante  principio,  especial- 
mente en  la  parte  que  se  refiere  á la  indemnización  del  daño  causado, 
porque  mas  justo  es  que  las  con.sccucncias  de  laimprudencia  recaigan 

(1)  l.  iiúciül,  ley  14.  UL.  I,  lib.  IX  de!  Dig. 

Tomo  h.  ' 


cuit,  derehquent  curationem  , atque 
ob  id  mortuus  fuerit  servas , culpre 
reus  est  (d) . 
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f olij'o  <‘l  <M'C  la  cometió,  que  sobre  un  tercero  completamente  iticui- 

« 

pable. 

]\on  minüs  ex  doló,  qiiáni  ex  culpa. — Parece  que  el  Emperador 
(lídúa  Itnber  dicho  al  contrario  non  ‘tninüs  ex  culpa,  quám  ex  doló, 
poi'qnc  rcspeclo  del  dolo  no  cabía  la  menor  duda. 

‘.4  milite  in  c¿impó,  ubi  soUium  est  exercUari.^Exi^ense  copulati- 
vamente las  dos  circunstancias,  de  que  e!  que  causa  c!  daño  sea  sol- 
ílado  y de  que  e.sté  ejercitándose  en  el  sitio  destinado  al  electo:  fal- 
• lando  alalina  de  ellas  ha  lugar  á la  acción  de  la  ley  Aquilia  (1).  Por 
analogía  parece  también  que  deben  considerarse  exentos  de  culpa  los  ^ 
í(ue,  auníiite  no  militen,  se  ejercitan  en  el  uso  y manejo  de  las  armas 
en  di  as  y lugares  en  que  esto  se  acostumbra  hacer,  porque  en  tal  caso 
Ja  imprudencia  y la  culpa  no  pueden  atribuirse  a!  que  involuntaria- 
mente causó  el  daño,  sino  al  que  por  temeridad  ó por  descuido  &e  ex- 
puso á el.  Ulpiano  (2),  refiriéndose  al  jurisconsulto  Mela , dice:  «si 
» jugando  algunos  ó la  pelota,  uno  de  ellos  la  arrojare  con  violencia  de 
» modo  que  viniese  á dar  á la  mano  de  un  barbero  que  estaba  afei- 
» lando  á na  esclavo,  y por  consficuo'iicia  de  esto  quedase  el  esclavo 
«degollado,  debería  estar  obligado  por  ia  ley  Aquilia  aquel  de  quien 
» Hiere  la  colpa.  Prócuio  opinaba  <iue  la  culpa  era  del  barbero,  si 
» ejercía  su  industria  en  el  lugar  en  que  se  jugaba  por  costumbre , ó 
»en  donde  era  muy  frecuente  el  tránsito  de  la  gente:»  y añade 
después,  «que  puede  decirse  que  debe  quejarse  de  sí  mismo  el  que 
»se  encomendó  á un  barbero  que  tenía  puesta,  su  silla  en  un  lugar  pe- 
»ligroso.  Fuera  de  toda  duda  so  halla  que  si  .la  imprudencia  no  estaba 
» de  parte  del  barbero,  sino  del  que  jugabá  a la  pelota,  contra  este  le- 
»nia  lugar  la  ley  Aquilia.» 

Ex  arbore  dejecto  ramo. — La  iniprudencia'en  este  caso  no  está  en 
podar  el  árbol,  sino  en  arrojar  las  ramas  de  modo  que  puedan  dañar 
al  Iranseimte. 


7 Imperitia  quoquñ  culpie  anmime-  , 
ratur  (a)  , veluli  sí  tnedicus  ideó  ■ 
Koi’vum  tiuim  occiderit , quod  eum 
malo  secuerit,  autpei  pei  ám  ci  me- 
tí dicamentum  dederit  (6).  Impetu  quo- 
qiic  mularum,  quas  mullo  prbptor 
¡mporidam  retiuei'e  non  potuerit,  si 
servas  luus  oppre.ssus  fuerit,  culpan 
rcus  est  rauüo.  Sed  et,  s,i  propter 
iallrmitatcm  i'ctiiu're  eas  non  potoe- 
rit,  cum  alias  Ormior  retirieve  po- 
tuisset,  ;equé  cu!p:e  tonetur.  Eadem  | 


H)  phy  o,  ti¡.  ¡1,  lib.  ix.d,'l  Dig. 

(,■:*  t- !-’v  ! j lu’l  titulo  y libi'o. 


, La  impericia  se  considera 'también  7 
como  culpa,  (a),  por  ejempáo , si  un 
médico  matare  a un  esclavo  poi’  ha- 
berle hecho  mal  mfa  operación  ó 
por  haberle  dado  un  medicamento 
nocivo  (h).  Asi  también  si  un  mu-  8 
latero  no  puede  por  impericia  con- 
tener las  nudas  que  están  á su  cui-* 
dado , será  reo  de  ‘culpa  si  tu  escla- 
vo fuere  atropellado  y muerto  por 
ellas.  También  será  i’eo  do  culpa  si 
por  poca  fuerza  no  ha  podido  rete- 
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plácucrunt  de  eó  ffuoqué,  quí , cuín 
équó  veheretur , impetum  ejns  aut  ' 
propter  i^firmitatem , aut  propter  | 
imperítiam  suam  retiñere  non  po- 
tuerit(c). 


nerlas , con  tal  que  otro  mas  vigo- 
roso  hubiera  podido  conseguirlo.  Lo 
mi.smo  sucederá  respecto  de  aquel 
que  no  pudo  contener  al  caballo  en 
que  iba,  ó por  poca  fuerza  ó por  ini- 
' pericia  (c). 


ORÍGENES. 


(а)  Copiado  do  Cayo.  (Ley  132,  tit.  XVII,  lib.  L del  Dig.) 

(б)  Conforme  con  Cayo.  (§.  inicial,  ley  8 , til.  II,  lib.  IX  del  Dig.) 

(r)  Tomado  de'  Cayo.  (|.  1,  ley  8 del  misino  título  y libro.) 

> . ' 

Comentario. 

lmperitia.~Lix  impericia,  por  regla  general,  no  es  culpa;  pero 
considera  como  tal  en  aquellos  que  profesan  un  arle  ó ciencia,  si  por 
un  error  ó por  falta  de  suficiencia  causaron  un  daño, 

Velutí  si  mediáis.— No  deben  confundirse  los  efectos  naturales  de 
las  enfermedades  con  la  impericia  de  ios  médicos  llamados  á curar- 
las. Difícil  sin  embargo  debió  ser  en  todos  tiempos  ejercitar  la  ac- 
ción déla  ley  Aquilia  por  impericia  de  los  médicos,  cuyos  errores 
como  se  ha  dicho  oportunamente  sepulta  la  tierra,  y cuyos  beneficios 
el  sol  pone  en  descubierto. 

Impetu  mularuín. — Tanto  en  este  caso  como  en  el  del  ginete  que 
no  tenia  habilidad  ó fuerza  para  dirigir  el  caballo,  hay  imprudencia 
y por  lo  tanto  culpa,  porque  nadie  debe  querer  aparentar  la  Tuerza  ó 
la  habilidad  de  que  carece. 


ílis  autem  verbis  Icgis,  qu.\nti 

IN  EÜ  ASNO  PI.ÜRIHI  FUEP.IT,  ílUx  SG1Í- 

teatia  exprimitui*;  ut,  si  quis  ho- 
minem  tuum,  qui  hodié  claudus,  aut 
luscus  aut  mancus  erit,  occiderit, 
qui  in  eó  aunó  integer  aut  preliosus 
fuorit,  non  tanti  tmicatur,  quanti 
is  hodié  evit,  .sed  quanti  in  eó  annó 
plurimi  fuerit.  Quá  ratione  credi- 
tiun  est-,  pcenalern  esse  hujus  le~ 
gis  aciionem , quia  non  solüin  tanti 
quisque  obligauir,  quantum  damni 
dederit,  sed  aliquandó  longé  pluris: 
ideóque  constat,  in  hccrcdem  eam 
actionem  non  transiré,  quee  transi- 
tura  fuisset,  si  ultra  damnum  nim- 
quam  lis  cestimaretur. 


' Por  estas  palabras  de  la  ley, 
cuanto  mas  valiere  la  cosa  en  aquel 
año,  se  quiere  decir , que  si  alguno 
matare  á un  esclavo  tuyo  que  era 
hoy  cojo,  tuerto,  ó manco,  pero  que 
en  el  mismo  año  había  tenido  ín- 
tegros sus  miembros  ó valido  uii 
buen  precio,  esté  obligado  el  que  lo 
mató  á pagar,  no  su  valor  actual  si- 
no el  mayor  valor  que  tuvo  en  el 
año.  Por  esta  razón  se  ha  creído  que 
la  acción  de  la  ley  Aquilia  es  penal^ 
puesto  que  no  solamente  queda  uno 
obligado  por  el  daño  que*  ha  cau- 
sado, sino  á veces  por  muciio  mas: 
y por  lo  tanto,  esta  acción  no  pasa 
contra  los  herederos,  como  sucedería 
si  la  condenación  no  escediesc  ^lel 
daño  ocasionado. 


OnÍGEMES. 


Conforme  con  Cayo.  (§214,  Com.  III  de  sus  Inst.)  9 

Comciitarlo. 

Quanü  Í7i  eú  ajino. — ObsÓJ'vese  una  difertíncia  que  hay,  respecto  á 
la  eslimacion  de  la  cosa,  entre  esta  acción  y las  de  hurlo  y robo:  en 
las  Liiümas  se  trata  do  la  verdadera  valuación  del  perjuicio,  calcu- 
lando el  que  se  sig'ue  al  interesado  q^or  los  hechos  y aconleciuiientos 
posteriores  á la  perpetración  del  delito;  lo  contrario  sucede  según  la 
ley  Aquilia,  en  la  cual  la  esíimacion  de  la  cosa  no  es  la  verdadera, 
sino  la  que  pudo  tener  antes  de  cometerse  el  delito., Por  eso  dicen  al-: 
g unos  intérpretes  que  la. ley  Aquilia  tiene  los  ojos  en  las  espaldas.  ' 

Pccnalem  esse  hiijiis  ieyis  actionem.—B'dili)  para  -considerar  como 
penal  la  acción  de  la  ley  Aquilia,  el  que  la  estíiuaeion  que  con  arreglo 
á ella  se  hace  de  la  cosa,  puede  en  alguna  ocasión  exceder  de  su 
verdadero  valor;  aunque  muchas  yeces  no  sucede  así,  por  no  ser  el 
valor  de' la  cosa,  al  tiempo  de  sufrirse  el  daño,  inferior  al  que  hubiese 
tenido  antes, 

lii  hwreilem  non  transiré. — Esta  acción  - se  dá  al  heredero,  pero 
no  contra  él,  por  ser  penal,  como  sucede  con  todas  las  de  su  clase. 
Podrá  sin  embárgo  quedar  obligado  el  hci-edero , por  habei;se  enri- 
quecido con  el  daño  (1),  ó en  e!  caso  de  -que  hubiere  sido  contés-^ 
lada  la  demanda  (2),.  Esto  último  se  funda  en  que  ¡a  contestación  á la 
demanda  produce,  corno  en  su  lugar  manifesté , Una  verdadera  nó- 
\ ación. ■ 


10  111  ud  non  ex  verhis  legis,  sed  ex 

interprefatione  placuit,-  non  solüm 
perempti  corpoiis  restimatioaem  ha- 
bendam  esse,  secundüm  ca , quae 
diximus,  sed’  eó  ampliiis,  quicquid 
prcBtereá,  peremptó  eó  coipore, 
damni  vobis  allatum  fiierit , veluti 
servum  tuuiu  heeredem  ah'  ali- 
quü  inslitutum  anteá  quis  occiderit, 
quam  is  jussu  tuó  adiret:  nam  h®- 
reditatis  quoqué  amiss®  rationem 
esse  habendana  constat.  Item,  si  ex 
pari  mularuin  unam , vel  ex  qua- 
drigíi  oquomm  unum  occiderit’,  vel 
ex  comeedis  unns  servus  fuerit  occi- 
sas: non  solüni  occisi  lit  a3stimatiO; 


Se  ha  decidido,  no  por  las  pala- lo 
bras  de  la  ley  sino  por  interpreta- 
c.ion , que  no  debe  hacerse  la  esti- 
mación solamente  del  cuerpo  que  ha  , 

: perecido,  con  arreglo  á lo  que  he-  ■ 
mDs  dicho,  Sino  también  de  todo  el 
daño  que  su  pérdida  hubiere  ocasio-  ■ 
nado;  por  ejemplo , si  alguno  ma- 
tare á un  esclavo  tuyo  , que  ha  sido 
instituido  heredero  por  otro,  antes 
de  que  ada  la  herencia  por  tú  or- 
den; porque  en  tal  caso  . está  fuera 
de  toda  duda  que  deberá  tenerse  en 
cuenta  la  pérdida  de  la  herencia. 

Asi  también,  si  uno  matase  una  muía 
de  un  par , ó un  caballo  de  un  tiro 


m 


sed  eó  amplms  id  quoqué  computa- 
tur,  quaiitó- depretiuti  sunt,  qui  su- 
pérsimt. 


de  opa  tro,  ó un  esclavo  de  una  com- 
pañía de  cómicosj  no  se  valuará  so- 
lamente la  cosa  perdida,  sino  que  se 
computará  también  lo  qiie  por  su 
causa  - hayan  desmerecido  las  demás. 


ORIGÉNÉS-  ' 

Conforme  con  Cayo.  (|.  212,  Goan  111  de  suíhist.) 

Comientarto. 

Non  epD  verbis  legis^  sod  ex  Finidábanse  los  juris- 

consultos en  que  el  espíritu-  de, la  leyVtíunqiic  no  su  letra  j exigia  que 
se  computíiran  cuantos  perjuicios  se  hubieran  originado  al  que  suíVló 
el  daño.  • 

Quicquid  prcetered  diim’ni.'— No  se  crea  por  esto  que  debe  tomarse 
en  cuenta  el  precio  de  afección  (1). 


11  Liberum  est  aútem  ei,.  ciijus  ser- 
■ YUS  fuerit  óccisus,  et  privató  judi- 
ció  legis  Aquiiiaj  damnurn  persequi, 
et  mpitalis  críinittis  éum  reuní  fa- 
cera. 


Aquel  á quien  han  mdtado  un  es-  11 
clavo,  puede  perseguir  el  daño  pol- 
la acción  privada  do  la  ley  Aquilia, 
ó acusar  de  crimen  capital  al  porpe-. 
tradoi'. 


ORÍGENES. 

. ■ Tom-ado  de  Gayó.  {§.  213,  Oom.  III  de  sus  lííst.) 

CnmeutáVl». 

CápUalis  crimínis  etlm  reum  f acere. —Tor  trisie  que  fuera  en  Roma 
la  condición  de  los  esclavos,  y á pesar  de  la  consideración  de  cosas 
que  sedes  daba,  li-ecuenteiriente  se  vé  al  legislador  desentenderse  de 
ías  conscctiencias-  rigorosas  que  parecían  inherentes  á la  institución 
de  la  esclavitud, y volverá  los  principios  deí  verdadero  derecho  natu- 
ral. Según  manifiesta  este  texto,  el  que  mataba  al  esclavo  ¡mdia  ser 
acusado  como  reo  de  crimen  capital , esto  es,  en  virlncl  de  la  ley  Cor- 
nelia de  sjcaríis  de  que  se  habla  en  el  último  titulo  de  la  presente 
obra.  Era  lícito  entablar  esta  acción  criminal  simultáneamente  con  la 
acción  privada  de  la  ley  AquÜia  (2)'. 

12  Capul  secundum  legis  Aqnilkp  in  i El  capitulo  segundo  de  la  ley  p2 
üsu  non  est.  ' I Aquilia  no  esta  en  uso. 

ORÍGENES. 

Conforme  con  Ulpiano.  (|.  4,  ley  27,  tit.  lib.  IX  del  Dig.) 


(1)  §.  inicial,  ley  3^,  tit.  lí,  lib.  IX  tid  Di  -, 
b i),  ley  23  cid  mismo  lilulo  y libro. 


Comentarlo. 


Caput  secundum. — Hasta  nuestros  dias  lia  sido  desconocido  loque 
conlcnia  el  scg-iindo  capitulo  déla  ley  Aquilia.  El  célebre  juriscon- 
sulto Cujas  creía  que  trataba  de  la  utilidad  que  nos  habían  quitado 
dejando  integra  la  cosa,  por  ejemplo,  si  alguno  sin  haber  impuesto 
una  servidumbre,  quitaba  luz  á la  heredad  del  vecino  apartándose  de 
la  íorma  de  los  antiguos  edificios.  Heineccio  con  otros  fué  de  opinión 
que  este  capitulo  hablaba  de  la  corrupción  del  esclavo,  y que  se  abro- 
gó porque  c)  Pretor  después  prometió  el  duplo  al  que  entablase  la  ac- 
ción de  servó  corrupló  que  él  introdujo,  recurso  mas  beneficioso  que 
el  de  la  ley  Aquilia,  la  cual  solo  ofrccia  el  duplo  después  de  la  nega- 
ción. Una  y otra  conjcUu'a  han  perdido  toda  sii  fuerza  desde  el  descu- 
brimiento de  las  Instituciones  de  Cayo,  por  las  que  consta  que  e.sle 
segundo  capitulo  daba  una  acción  para  que  se  indemnizase  coiiipleta- 
menlc  al  cslipulanle  ó á sus  herederos,  de  los  perjuiciosque  lehubicra 
cansado  el  adstipulante  que  en  fraude  suyo  hubiera  libertado  de  la 
deuda  al^deudor  por  medio  de  la  ací;eplilaeion  (IJ.  Con  solo  traer  á la 
memoria  lo  que  en  su  lugar  queda  dicho  respecto  á las  estipulaciones 
y á la  acceptilacion,  debe  comprenderse  esto  perfectarneiiLe,  El  ads- 
tipiilante  podía  destruir  la  obligación  en  perjuicio  del  estipulante  ú 
quien  perlenecia  en  realidad,  Pero  como  indei)endienteinenle  de  la  ley 
Aquilia , tenia  en  este  caso  el  estipulante  contia  el  adsüpulanle,  como 
dice  también  Cayo  (2),. la  acción  de  mandato,  podría  tal  vez  ponerse 
en  duda  ¡lor  algunos  la  verdadera  utilidad  que  el  estipulante  repor- 
taba de  la  acción  de  la  ley  Aquilia.  Con  solo  observar  que  esta  última 
acción,  en  el  caso  de  negación  por  parte  del  culpado  era  dcl  duplo, 
se  vendrá  en  conocimiento  de  que  podía  interesar  al  estipulante  en- 
labiarla con  preferencia  á la  de  mandato.  No  estando  las  adstipúla- 
ciones  en  uso  en  tiempo  de  Jusliniano,  como  en  su  lugar  se  ha  visto, 
es  claro  que  tampoco  podía  estarlo  el  segundo  capítulo  de  la  ley 
Aquilia,  que  á ellas  se  referia. 


Capite  tert’6  de  omni  enteró  dam- 
nó  cavetur.  liiique  si  ejuis  servum,  ^ 
vol  eam  quadrupedem,  quae  pecu- 
dum  iiLimei  ü cst , vulneraverü,  sive 
cam  quadrupedem,  quae  pecudum 
numeré  non  est,  vekiti  canem  aut 
foi'am  bestiam,  vulneravit,  aut  oc- I 
ciderit,  hoc  capite  actio  constituitur.  . 
In  ceteris  quoqué  ómnibus  animali-  i 


El  tercer  capítulo  de  la  ley  Aquí-  13 
lia  se  refería  á todas  las  demás  cla- 
ses de  daño.  Por  lo  tanto,  si  alguno 
hiriere  á un  esclavo  ó á un  cuadrú- 
pedo que  corresponde  á la  ciase  de 
ganados,  ó hiriere  ó matare  á un 
cuadrúpedo  que  no  pertenezca  á la 
clase  de  ganados,  por  ejemplo  á un 
perro  ó á una  bestia  fiera,  por  este 


(1)  S-  21o,  Com.  ill  dolaslnst,  de  Cayo. 

(2)  5-  álG  del  mismo  Comentario. 
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Ims,  Ítem  ín  ómnibus  rebus  qu®  ani- 
md  careht,  {lamnum  iiijurid  datum 
hac  parte  vindicatur.  Si  quid  enim 
nstum , aut  ruptura,  aut  fractura 
fuerit,  actio  ex  boc  capite  constitui* 
tur;  quainquám  potuerit  sola'rupti 
appellatio  in  oranes  istas  causds  suf- 
ficere : ruptura  enim  intelligitur, 
quod  quoquó  modo  corruptiira  est. 
Unde  non  solíim  usta,  aut  fracta, 
sed  etiam  scissa,  et  collisa,  et  effii- 
sa,  et  quoquó  modo  perempta  atqiíe 
deteriora  facta  hóc.  verbó  continen- 
tur  (a);  deniqué  responsura  est,  si 
quis  in  alienum  vinum  aut  oleum 
id  imraiserit , quó  naturalis  bonitas 
vini  vel  olei  corrumperetur , ex  hac 
parto  legis  eurB  teneri  (6). 


capítulo  habrá  lugar  á una  acción 
contra  él.  La  misma  parte  de  la  ley 
Aquilia  reprime  el  daño  que  se  cau- 
sa sin  derecho  á todos  los  demás 
animales  y en  todas  las  cosas  inani- 
madas; asi  nace  de  este  tercer  capi- 
tulo una  acción  si  se  ha  quemado, 
roto  ó quebrado  alguna  cosa,  aun- 
que bajo  la  denominación  de  rup- 
íum  podian  comprenderse  todos  es- 
tos casos,  porque  abraza  todo  lo  que 
de  cualquier  manera  se  ha  corrom- 
pido. De  aquí  es  que  no  solamente 
se  comprenden  bajo  semejante  pa- 
labra las  cosas  quemadas  o quebra- 
das, sino  también  las  divididas,  es- 
tropeadas, derramadas,  destruidas, 
ó deteñoradas  de  cualquier  mane- 
ra (a).  Por  último,  se  ha  decidido 
que  esté  obligado  por  esta  parte  de 
la  ley  el  que  mezclare  con  el  vino  ó 
aceite  ageno  otra  cosa  que  deteriore 
su  calidad  {&). 


ÓníOENES. 

(a)  Copiado  de  Cayo.  (§.  217,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(¿)  Conforme  con  Ulpiano.  (|  15  , ley  27,  tit,  IL  hb.  IX  de!  Dig.) 

Comentario. 


Vulneraverit.—LB.  acción  directa  que  nace  del  tercer  capítulo  de 
la  ley  Aquilia  no  tiene  lugar  por  las  heridas  que  se  causan  al  hombre, 
porque  como  dice  Ulpiano  (1),  nadie  es  dueño  de  sus  miembros;  pero 
se  le  concede  la  acción  útil,  no  con  relación  á su  cuerpo  que  no  admite 
estimación,  sino  por  los  perjuicios  que  se  le  han  ocasionado  en  la  cu- 
ración, y por  la  imposibilidad  de  dedicarse  á las  ocupaciones  que  le 
eran  lucrativas.  También  puede  conseguir  esto  un  padre  por  el  daño 
que  hayan  ocasionado  al  hijo  de  familia  (2). 


14  lllud  palám  est,  sicüt  ex  primó 
capite  itá  demñm  quisque  tenetur, 
si  doló  aut  culpá  ejus  homo  aut 
quadrupes  occisus  occisave  fuerit, 
ita  ex  hoc  capite,  ex  doló  aut  cul- 
pó, de  ce  tero  damnó  quemque  tene- 


Es  evidente  que  del  mismo  modo  i 
que  uno  queda  obligado  en  jirlud 
del  primer  capítulo  de  la  ley  Aqui- 
■lia  cuando  mata  por  dolo  ó por  cul- 
pa á uu  esclavo  ó á uu  cuadrúpedo, 
asi  también  en  virtud  del  tercer  ca- 


(1)  ? inicial,  ky  13,  tit  II,  lib.  IX  do!  Dif’. 
(iíi  ii.  ii-.ioial,  ley  7 do!  misino  titulo  y libro. 
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ri  (a).  IIoc  tómen  capite  non  quanti  j 
in  cc’>  annó,  sed-  quanti  in  cUebus 
triginla  proximis  res  fuerit, 

13  tur  is,  qui  damnura  dederit.  Ac  ne, 
pr.uniMi  quidém  -verbum  adjicUur. 
Sed  Sabino  recté  placuit,  perindé 
habendam  aestimaiiunem , acsi  etiam 
hac  parte  pluriíh  V^erbum  adjectum 
fuisset;  nam  plebem  Romanam,  quae 
Aquilió  tribuno  rogante  hanc  legem 
tulit,  contentam  fuissc,  quqd  pri^ 
ma  parte  eó  verbó  usa  est  (6). 


pitulo  lo  estíi  igualmente  por  todos 
los  demás  daños  cuando  hay  dolo  ó 
culpa  (a).  Mas  por  egte  capítulo  la 
Obligación  del  que  ha  hecho  el  mal 
no  se  regula  por  la  mayor  estima- 
ción que  tuviere  la  cosa  en  aquel 
año.,  sino  solo  por  la  que  tuviere 
en  los  treinta  dias  inmediatos,  Ko  1 
se  añadió  aquí  lo  palabra  plurimi, 

■ esto  es,  el  mas  alto  valor  de  la  co- 
sa; pero  Sabino-  opinó  acertadamen- 
te, que  debía  hacerse  la  valuación 
como  si  esta  palabra,  estuviese  en  la 
ley;  porque  la  plebe  romana  que  la 
estableció  á propuesta  del  tribuno 
Aquilio,  juzgó  suficiente  poner  dicha 
.palabra  en  la  primera  parte  (6). 

• 


OBÍ  GENES. 

(aj  Conforme  con  Paulo  (|.  3,  ley  30,  tit.  II , lib.  IX  del  l)ig.) 
(b)  Tomado  de  Gayo.  (§.  218,  Gom.  III  de  sus  Inst.) 


Comentarlo. 

Si  doló  aiitculpá.— Asi  por  el  íercer  capitulQ  de  la  ley  Aquilia 
como  por  el  priniero  se  casUgn  la  culpa  igualmente  quq  el  dolo:  por 
esto  dice  Paulo  (í),  si  alguno  pegara  fuego  á un  rastrojo  ó á un  zarzal 
suyo,  y el  fuego  saliendo  de  su  heredad  causare  dafso  á mies  ó á vina 
agena,  si  esto  hubiere  sucedido  por  impericia  ó negligencia,  por  ejem- 
plo , si  lo  hiciere  en  un  diá  de  viento,  entonces  será  responsable,  por- 
que el  que  dá  ocasión  al  daño  , se  entiende  que  ha  hecho  el  mismo 
daño:  otro  tanto  debe  decipso  de  aquel  que  no  estuvo  á la  mira  ó nc- 
adoptó  las  disposiciones  convenientes  para  que  no  saliese  el  fuego  do 
su  heredad  ; pero  si  despees  de  observar  las  reglas  que  la  prudencia 
dicta  sucediere  el  mal,  por  ejemplo,  por  haberse  levantado  repenti- 
namente un  viento  fuerte,  estará  exento  de  culpa  , y por  lo  tanto  no 
quedará  obligado  por  este  capítulo  de  la  ley  Aquilia. 

hi  diebus  trigintfi  proximis. — -El  capitulo'tercero  de  la  ley  Aquilia 
establece  una  pena  inferior  á la  señalada  por  el  primero  , porque  con-  . 
sidera  de  menor  importancia  y trascendencia  el  delito*,  ó la  culpa,  que 
en  este  caso  se  comete. 


(I)  'i, IcT  TO,  til.  U,  Hb.  iX  dol  Di¿. 


. in> 


m 

16  CeteFüm  placuit,  itá  demiim  di-  Por  lo  demás  la  acción  directa  de  16 
rectam  ex  liác  lege  actionem  esse,  si  la  ley  AquUia  .solo  tiene|á||gar  con- 
qüh  prcecipué  corporesuó  damnurn  de-  tra  aquel  que  ha  causaoo  el  daño 
derit.  Ideóque  in  eum  , qui  alió  modo  con  su  cuerpo.  Gontia  aquel  que  lo 
dajnnt¿m  dederií,  Utiles  actiones  dari  ! ha  causado  de  cualquier  otro  modo, 
solent : veluti  si  quis  hominem  alie-  solo  se  _dan  acciones  útiles;  por 
nuin  aut  pecus  itá  inciuserit,  ut  faene  ejemplo , si  uno  ha  encerrado  al  es- 
< necaretur,  aut  jumen tum  tám  vehe-  clavo  ó al  ganado  ageno.de  modo  ' 
mentér.  egerit , ut  rumperctur,  aut  que  perezca  de  . hambre  , si  ha  hecho 
pecus  iii  tantum  exagitaveritl,  ut  correr  tanto  á un  caballo  que  lo  re- 
proBcipitaretiir,  aut  si  quis  alieno  ser-  viente,  ó ha  acosado  el  ganado  de 
vo persuaserit,  ut  in  arborem  aseen-  manera  que  se  precipite,  ó ha  per-  ■ 

deret,  veVin  puteum  descenderet,  et  i suadido  .al  esclavo  ageno  para  que 

is  ascendendó  vel  descendendó  aut  suba  á un  árbol  ó baje  á un  pozo,  y 
mortuus,  fuerilf,  aut  aliquá  parte  cor-  el  esclavo  subiendo  ó bajándose 

poris  Isesus,  utilis  in  eum  adió  datur.  mata  ó causa  lesión  en  cualquier  ' 

Sed  si  quis  alienum  servum  de  ponte  parte  del  cuerpo,  es  responsable  por 
aut  ripá  in  fluraen  dejecerit,%t  is  suf- i la  acción  útil.  Mas  si  alguno  desde 
focatus  fuerit,  eó,  quod  projecerit,  j el  puente  ó desde  la  ribera  arrojase 
corpore  suñ  damnum  dedisse  non  dif-  ; al  rio  al  exclavo  ageno,  y este  se 

ahogare , como  aquel  es  el  que  lo  ha 
precipitado,  debe  de.cirse  sin  difi- 
cultad que  le  ha  causado  el  daño 
con  su  cuerpo,  y por  consiguiente 
que  está  obligado  en  virtud  de  la  ley 
Aquilia  [a]  Pero  si  el  daño  no  se  ha 
ocasionado  con  el  propio  cuerpo  , ni 
se  ha  causado  lesión  a otro  cuerpo, 
sino  que  de  diferente  modo  se  ha  ■ 
hecho  perjuicio  á un  tercero,  como 
en  este  caso  no  competen  ni  la  ac- 
ción directa  ni  la  útil  de  la  ley 
Aquilia,  el  culpable  queda  obligado 
por  una  acción  in  factum : así  suce- 
de, por  ejemplo,  con  el  que  movido 
de  compasión,  quita  los  grillos  que 
tenia  puestos  el  esclavo  ageno  con 
objeto  de  que  huya  (6). 

ORÍGENES. 

t 

(O)  Tomado  de  Gayo.  (|.  219,  Gom.  Ill  de  sus  Insl.) 

(p)  Conforme  con  Paulo.  (|.  1,  ley  33,  tit.  II,  lib-  IX  del  Pig.) 

Comentarlo. 

' Dívectüfn  üctioneín. — No  se  opone  la  frase  acción  directa,  á la  de 
acción,  conlrarici,  como  sucede  en  los  contratos  bilaterales  imperfectos 
ó intermedios.  En  este  lugar  la  acción  directa  se  opone  á la  útil,  y es 
To.mo  ir. 


ficilitér  intelligi  poterit;  ideóque  ipsá 
lege  Aquilia  tenetúr  (o).  Sed  signen 
corpore  damnum  fuerit  datum,  iieque 
Corpus  leesum  fuerit,  sed  ulio  modó 
damnum  alicui  contigerit , cüm  non 
sufficit  ñeque  directa,  ñeque  utilis 
AquUia,  placuit,  eum,  qui  obnoxias 
fuerit,  in  factum  actione  teneri  : ve- 
luti si  quis , misericordia  .ductus, 
alienum  servum  compeditum  solve- 
rit , ut  fugeret  (6). 
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la  que  dimana  del  mismo  texto  de  la  ley;  acción  útil,  por  el  contrario, 
es  la  qAen  defecto  de  disposición  expresa  de  la  ley  , se  introduce 
por  la  iScrprelacion  y por  la  equidad ; doctrina  que  se  esplanará 
completamente  al  tratar  de  las  acciones. 

Pncnpué  corpore  suó  dammim  dederit.  -Eslo  es,  si  uimpor  sí  mis- 
mo ha  sido  instn.imento  del  mal  ocasionado,  por  ejemplo,  hiriendo  con 
su  propia  mano  al  esclavo  ó rompiendo  la  cosa.  ' El  primero  y tercer 
capitulo  de  la  ley  Aquilia  hablaban,  como  este  texto,  del  mal  ocasio- 
nado por  el  cuerpo  al  cuerpo,  corpore  in  Corpus;  no  asi  el  seg-undo» 
(juc  se  refería  ai  caso  especial  de  que  se  ha  tratado. 

Qui  alió  modo  damnum  dederit.—CuaLnúo  alguno  había  causado 
materialmente  el  daño,  pero  sin  que  lo  hubiera  ejecutado  con  su  cuer- 
po, corpore,  la  equidad  aconsejaba  que  por  razón  de  analogía  fuera 
castigado  con  la  pena  de  la  ley  Aquilia;  asi  es  que  la  jurisprudencia 
utilizó  la  acción  que  nacia  de  esta  ley:  y esto  es  fo  que  quiere  decir  el 
texto  cuando  habla  de  la  acción  útil  concedida  al  perjudicado.  El  mis- 
mo texto  pono  ejemplos  bien  claros  de  casos  en  que  esta  acción  tenía 
lugar:  en  todos  se  observa  que  la  separación  de  ellos  y de  los  que 
producían  la  acción  directa  estaba  fundada  más  en  sutilezas  que  en 
motivos  plausibles,  lo  cual  justifica  á 4a  jurisprudencia  que  tan  bien 
interpretó  el  espíritu  de  la  ley.  Mas  á veces  también  se  concedía  la 
acción  útil  de  la  ley  Aquilia  cuando  el  daño  había  sido  causado  con  el 
cuerpo  al  cuerpo : así  sucedia  si  el  que  per-seguia  el  daño  no  era  el 
dueño  de  la  cosa,  sino  el  poseedor  de  buena  fé,  el  acreedor  pignora- 
ticio, el  usufructuario,  ó el  usuario  (1). 

Si  non  corpore  damnum  fuerit  datum,  ñeque  corpus  leesum  fue- 
rü. — Si  un  cuerpo  no  ha  sido  destruido  ó no  ha  desmerecido  por  el 
hecho  de  un  tercero,  no  puede  decirse  que  este  se  halla  comprendido 
en  la  letra  ni  en  el  espíritu  de  la  ley  Aquilia , ó lo  qué  es  lo  mismo,  ni 
directa  ni  indirectamente. 

In  factum  actwne.-Si  alguno  ejecuta  un  acto  en  perjuicio  de 
otro,  y no  hay  una  acción  especial  en  virtud  de  la  cual  el  perjudicado 
pueda  conseguir  la  ind^ioizacion,  se  le  da  la  acción  in  factum,  ac- 
ción supletoria  para  los  casos  en  que  de  otro  modo  el  perjudicado  no 
puede  conseguir  su  interés.  Debo  advertir  aquí,  que  la  acción  útil  de 
]a  ley  Aquilia  también  es  in  factum,  denominándosela  así  alguna  vez  en 
el  Digesto , sin  duda  porque  el  qi^e  la  entabla  no  puede  fundarse  en 
el  derecho  civil,  por  no  encontrarse  constituido  en  las  circunstancias 
que  este  había  previsto,  y que  solo  se  da  por  interpretación  de  la  ley 
en  los  términos  rcícridos.  Mas  la  acción  ín  factum  de  que  se  habla  en 
la  última  parte  del  texto,  nada  tiene  que  ver  con  la  otra : esta  es  pura 


{>  8y  10,  ley  11,  Ul,  H,  lib.  IX  del  Dig. 
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y simplerneule  infactum,  acción  introducida  por  el  Pretor,  sin  rela- 
ción ninguna  á la  ley  Aquiüa. 

Réstame  solo  advertir  que  la  acción  de  la  ley  Aquilia,  como  pe- 
nal, se  dá  en  la  totalidad  contra  cada  uno  de  los  que  se  han  unido 
para  causar  un  daño,  y que  la  condenación  de  nno  no  liberta  á los 
demás  (I):  por  la  misma  razón  no  se  trasmite  céntralos  herederos, 
á no  ser  en  cuanto  se  hayan  hecho  más  ricos  (2).  Cuando  el  culpable 
se  negase  á sujetarse  á la  ley,  la  condenación  será  del  doble  (3),  por- 
que este  es  uno  de  aquellos  casos  en  que  tiene  aplicación  la  doctrina 
lis  infttiandó  crescit.  Como  gran  parte  del  objeto  de  la  ley  Aquilia  era 
la  indemnización  del  daño  causado,  todo  ei  que  la  hubiera  ya  conse- 
guido no  podia  entablar  la  acción  mas  que  por  la  diferencia  que  exis- 
tiera entre  la  indemnización  que  obtuvo  y la  que  debia  dársele  por  la 
expresada  ley;  esto  es,  según  el  valor  que  tuviera  la  cosa  ó un  año 
ó treinta  dias  antes  en  sus  respectivos  casos  (4).  Infiérese  de  aquí,  que 
la  elección  de  la  acción,  cuando  el  perjudicado  tiene  derecho  á enta- 
blar dos  ó más,  es  de  éste,  como  sucede  si  el  que  hubiera  causado  el 
daño  fuera  un  acreedor  pignoraticio,  un  arrendatario,  ó un  deposi- 
tario. Infiérese  también  que  el  que  elige  la  acción  de  la  ley  Aquilia 
no  puede  entablar  la  otra  que  le  competía;  pero  por  el  contrario,  si 
elige  la  que  dimana  del  contrato,  la  de  (a  ley  Aquilia  solo  quedará 
destruida  en  la  parte  que  se  refiera  al  valor  verdadero  de  la  cosa  al 
tiempo  de  causarse  el  daño  (5). 


e 
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Nada  debo  añadir  á lo  que  respecto  á la  indemnización  del  daño 
causado  de  mala  fé  he  expuesto  en  los  títulos  anteriores,  al  comparar  ■ 
nuestro  derecho  con  el  romano.  La  doctrina  de  la  ley  Aquiliíi  fué  ad- 
mitida también  por  las  Partidas  (6);  pero.ya  de  antiguo  hablan  obser- 
vado nuestros  escritores  que  la  computación  del  daño  con  relación  á 
lo  que  valia  la  *cosa  en  el  año  ó en  los  treinta  dias  anteriores  á ha- 
berse ocasionado,  no  estaba  en  uso.  El  código  penal  moderno  (7)  ha 
creído  que  debia  no  solo  sujetar  á la  responsabilidad  civil , sino  casti- 
gar también  criminalmente  al  reo  de  imprudencia  temeraria. 


P)  g.  2.  lej'  11,  tit.  II,  lib.  IX  dd  Dig. 

|2)  8,  ley  23  del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  g.  1,  ley  2 del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  g.  2,  ley  34,  tit.  VIT,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(5)  g.  8,  ley  7:  ley  18;  y g.  11,  ley  V,  tit.  II,  lib.  IX  dd  Dig. 
16)  Tit.  XV,  Part.  VIL 

(7)  Tit.  XV,  Ub.  II. 


TITÜLÜS  IV. 

De  injuriís. 
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TITULO  IV. 


De  las  injurias. 

Generalitér  injuria  dicitur  omne,  \ Injuria,  en  su  acepción  generafv 
quod  non  jure  fit;  specialitér,  alias  | quiere  decir  todo  lo  que  se  hace  sin 
contumelia,  que  contemnendó  di- í derecho:  en  un  sentido  especial 
ctaest,  quain  Graeci  cSptv  appellant,  unas  veces  significa  el  ultraje,  con- 
aliíis  culpa,  quani  Graeci  áolxi[,[jia  lumeiia,  palabra  que  viene  del  ver- 
dicunt , sicut  in  lego  Aquiliá  dam-  ho  contemnera , á la  que  los  griegos 
num  injuria  accipitur,  alias  iniqui-  llaman  Copiv ; otras  culpa , á la  que 
tas  et  injustitia,  quain  Gra)ci  áSw.av  los  griegos  llaman  «Slx-r^tAa,  como 
vocant.  Oüm  enim  prcetor  vel  judex  en  la  ley  Aquilia  se  dice  daño  ho- 
nen  jure  contra  quem  pronuntiat,  cho  con  injuria;  otras  significa  ini- 
injuriam  accepisse  dicitur.  quidad  é injusticia,  á la  que  deno- 

minan los  griegos  áSixlav.  En  este' 
sentido  se  dice 'que  el  pretor  ó el 
juez,  cuándo  pronuncia  una  senten- 
cia contra  derecho  , comete  injuria. 

OHÍCrENBS. 

Tomado  de  Ulpiano.  (§.  inicial,  ley  1 , lit.  X,  lib.  XLVU  del  Dig.), 

Cumontorlo. 

Generalitér;  specialitér. — Este  texto,  al  aplicar  las  distintas 
acepciones  de  la  palabra  injuria , es  tan  claro  que  no  necesita  comen- 
tarios. 

Aliás  contumelia. — En  este  senlido  se  toma  la  palabra  injuria  en 
ci  títido  presente. 

1 Injuria  autem  commítitur  non 
solúm  cüm  quis  pugnó,  puta,  aut 
fustibus  c®sus,  vel  etiam  verbera- 
tiis  crit,  sed  etiam,  si  cui  convicium 
farJum  fuerü,  sive  cujus  bona, 
quiisi  debitoris,  possessa  fuerint  ab 
eó,  qui  intelligebat,  nihil  eum  sibi 
debere,  vel  sí  quis  ad  infamiam  j un  deudor,  sabiondo  quenada  de- 
alicujns  libellum  aut  carmen  sorip-  i bia,ó  sise  escribe,  componed  pu- 
serit,  composuerit,  ediderit,  dolóve  Mica  un  libelo  para  infamarlo,  ó 
malo  fecerit,  quó  quid  eorum  fieret,  haciendo  dolosamente  que  alguna 
sive  quis  matremfamilias , aut  prce-  de  estas  cosas  suceda,  ó si  se  afecta 
textatum  prceiextataravo  asseclatus  seguir  á una  madre  de  familia,  á un 
fuera,  sive  cujus  pudicüia  attenta-  jóvem,  ó á una  jóven  que  aun  lleven 
la  eme  dicctur;  et  d'enique  aliis  pin-  la  pretexta,  ó si  se  atenta  al  pudor 
ribus  modis  admitti  injuriam , mará-  de  alguno ; y de  otros  modos  dife- 
festum  est.  i rentes. 


Se  comete  injuria,  no  solamente  J 
cuando  se  dá  de  golpes  á uno, 
bien  sea  con  el  puño,  6 con  palo  ó 
de  cualquier  otra  manera , sino  tam- 
bién si  se  le  pone#  en  espectáculo 
para  escarnecerlo,  <3  se  toma  po- 
sesión de  sus  bienes  como  si  fuese 
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eSÍOENES. 

Tomado  de  Cayo.  (5.  220,  Cono.  lU  de  su.s  Inst.) 

'*  Comentarlo. 

Non  solhm.  — l^^  injuria  (Duede  hacerse  con  palabras  ó con  he- 
chos (1),  pero  en  todo  caso  es  menester  que  exista  intención  de  in- 
juriar (2).  Por  tanto,  los  que  no  conocen  el  valor  moral  de  sus  ac- 
ciones no  pueden  injuriar;  en  este  caso  se  hallan  el  demente  y el 
impúbero  que  no  es  capaz  de  dolo;  si  bien  pueden  ser^ injuriados, 
porque  lo  puede  ser  el  que  no  conoce  la  injuria.  Consecuencia  de  esto 
es,  que  e!  que  pegad  otro  jugando  ó luchando  con  él , no  está  obli- 
gado por  la  acción  de  injuria  (3),  ni  el  que  maltrata  al  hombre  libre 
que  creia  esclavo  suyo. 

Pugno,  fustibus — La  injuria  que  se  hace  poniendo  á uno  violenta- 
mente las  manos,  es  una  injuria  real  (4) : lo  es  también  ia  que  sin  lle- 
gar á este  extremo,  se  comete  por  medio  de  hechos  que  se  dirijan  á 
afrentar  á alguno.  Así  sucederá  en  el  caso  de  que  para  infamar  á un 
hombre  libro,  so  le  redame  en  juicio  como  si  fuera  esclavo  (5) ; ó se 
entable  contra  él  una  demanda  en  concepto  de  deudor  sin  serlo  (6);  ó 
se  le  prohíba  usar  de  las  cosas  públicas  ó comunes  (7);  ó se  mutile  la 
estatua  <le  uno  de  sus  ascendientes  (8),  ó en  otros  casos  semejantes. 

Convicium  factum  fuerit.  — Esto  es,  una  injuria  verbal;  aunque  no 
es  necesario  para  que  haya  acción  de  injurias  que  estas  se  cometan 
con  el  escándalo  de  la  mencionada  en  el  texto.  La  palabra  convicium, 
según  ülpiano  (9),  trae  su  orígou  de  que  son  varios  los  que  se  reú- 
nen, ó los  que  juntos  injurian  á voces,  convicium  autem  dicitur  vel  d 
coñeitatione,  vel  d conventu,  hoc  está  coUationc  vocum:  cüm  enim  in 
unum  complures  voces  confermitur , convicium  appellatur,  quasi  ’con- 
wdwm.  Infiérese  de  aquí,  que  no  toda  injuria  verbal  está  comprendida 
bajo  la  denominación  de  convicium,  sino  la  que  se  hace  á voces  y lla- 
mando ia  atención,  bien  sea  uno  ó muchos*ios  que  griten.  Por  esto  de 
cualquier  otro  modo  con  que  se  tratare  de  rebajar  el  buen  nombre  y 
la  Opinión  de  la  persona  (10)  habrá  injuria. 

Suelen  suscitar  aquí  los  intérpretes  algunas  cuestiones,  de  que 


(1)  %•  1 , ley  1,  tít.  X,  lib.  XLVII  del  Dig. 

(2)  §?■  1 y 2,  ley  3 del  mismo  título  y libro. 
fS)  3 de  ¡a  misma  ley. 

(4)  §.  1 , ley  1 del  mismo  título  y libro. 

(5)  'i.  9,  ley  11  del  mismo  titulo  y libro. 

(6^  33 , ley  13  del  mismo  título  y libro. 

(7)  g.  7 , ley  13  del  mismo  título  y libro. 

(8)  Ley  27  del  mismo  título  y libro. 

(9)  g.  -i,  ley  15  del  mismo  título  y libro. 

(10)  g.  33,  ley  15  dcl  mismo  titulo  y libro. 
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haré  una  liijera  indicación.  La  primera  es;  si  la  verdad  de  la  injuria 
escusa  al  iiijuriaiUe.  La  Opinión  general  es  que  escusa,  en  caso  de 
que  lo  que  se  eche  en  cara  sea  un  deliLo,  porque,  como  dice  Pau- 
io  (1) , conveniente  es  que  se  .sepan  los  hechos  de  los  criminales;  pero 
no  cuando  se  trata  de  defectos  físicos,  ó de  cosas  cuyo^descubrimiento 
no  es  interesante.  La  segunda  cuestión  es;  si  se  libertará  de  la  acción 
el  que  cuando  injuria  protesta  que  no  tiene  intención  de  injuriar.  En 
este  punto  también  me  parece  acertada  la  opinión  general  de  los  in- 
térpretes, que  creen  que  una  manifestación  hipócrita,  desmentida  por 
los  hechos  y que  mas  bien  sirve  para  agravar  que  para  atenuar  la 
afrenta,  no  debe  servir  de  escusa  al  que  hace  á una  persona  blanco 
de  vituperio.  Refléjese  la  última  cuestión  á si  será  lícito  al  injuriada 
volver  injuria  por  injuria.  Paréceme  que  en  este  caso,  si  ha  de  que- 
dar al  primer  injuriado  salvo  el  derecho  para  entablar  acción  por  la 
que  se  le  infirió,  es  necesario  que  la  que  é!  haga  se  limite  solo  á vin- 
dicar su  honor  ultrajado,  por  ejemplo,  contestando  al  que  le  injuria 
que  miente;  pero  si  infiere  otra  injuria  inconexa  con  la  primera,  im- 
plícitamenle  renuncia  el  derecho  de  quejarse,  puesto  que  si  fué  inju- 
riado, también  ha  sido  injuriante. 

Libellum  aut  carmen. -—hQ.  injuria  por  escrito  generalmente  se 
computa  en  la  clase  de  las  injurias  verbales;  su  especie  principa!  es 
la  del  libelo  infamatorio,  libellus  ó carmen  famosum,  injuria  que  por 
su  gravedad  y trascendencia  y por  la  facilidad  de  cometerse  impune- 
mente ha  sido  siempre  objeto  de  una  represión  severa.  La  ley  de 
las  Doce  Tablas  castigaba  á su  autor  con  la  pena  capital,  pena  miti- 
gada posteriormente  por  la  ley  Cornelia,  que  solo  imponía  la  de  in- 
tcstable  (2),  la  cual  era  extensiva  al  que  daba  publicidad  al  libelo  que 
encontraba  y qué  debía  destruir.  Pero  convienen  generalmente  los 
intérpretes  en  que  esta  pena  solo  debía  tener  lugar  en  el  caso  de,  que 
por  el  libelo  se  imputara  á alguno  un  delito  capital  para  crearle  un 
peligro,  porque  entonces  verificaba  que  el  autor  de  la  injuria  fue- 
ra castigado  con  la  misma  pena  que  merecía  el  delito  que  á otro  atri- 
buia,  y que  en  los  demás  casos  habría  solamente  lugar  á una  acción 
extraordinaria. 

Matremfamüias. — Bajo  esta  denominación  se  comprende  aquí 
toda  mujer  que  vive  honestamente,  bien  sea  casada  ó viuda,  ingéniía 
ó libertina  (3). 

PrcEtextatmn  in'oelextatamve . — Esto  es,  el  joven  ó la  jóveu  que 
llevaban  aun  la  prete.xla,  trage  que  qo  dhjaban  hasta  llegar  á la  pu- 
bertad. 


(1!  §.  inicial , ley  18 , tít.  X . lib.  XLVII  del  Dig. 

(2)  8,  loy  5 del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  §.  1 , ley  i«,  tit,  XVI  , lib.  L del  Dig. 
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Assectatn$fuerU.—E\  verbo  assectari  sig:nifica  aquí  seguir  á una 
persona  sin  hablarla,  lo  cual  es  una  especie  de  injuria  (1).  También  se 
repula  injuria  el  incitar  y provocar  á las  mujeres  por  medio  de  pala- 
bras seductoras  (2),  ó separarlas  de  la- persona  encargada  de  acom- 
pañarlas (3);  mas  se  reputaba  la  injuria  menor  si  las  mujeres  llevaban 
el  traje  de  esclavas,  y menor  aún  si  vestían  el  de  meretrices  (4). 

Püdicitia  aífmíaía.—Bajo  estas  palabras  se  comprenden  todos  los 
medios  que  se  ponen  en  juego  para- ñlenlar  contra  el  pudor  de  una 
persona  (5.)  , 

2 Patitur  autem  quis  injuriam  non  Recíbese  una  injuria  no  solo  por  2 
solüm  per  semetipsum,  sed  etiam  sí  mismo,  sino  también  por  los  lii- 
per  Uberos  suos,  quos  in  potestad  jos  que  se  tienen  en  potestad;  y por 
habet;  ítem  per  uxorem  suam,  id  'la  mujer  propia , respecto  á la  cual 
enim  magis  prcevaluü.  Itaque  si  fi-  ha  pi-evalecido  también  esta  opi- 
lite  alicujus , qiiae  Titio  nupLa  est,  nion.  Por  lo  tanto  si  hicieres  una  in- 
injuriain  feceris,  non  solúm  filice  juria  a la  hija  de  uno,  que  está  ca- 
nomine  tecum  injurianim  agí  po-  sada  con  Ticio , no  solamente  podrá 
test,  sed  etiam  patris  quoqué  et  ma-  entablarse  la  acción  de  injurias  en 
riti  nomine  (a).  Contra  autem  , si  vi-  nombre  de  la  hija,  sino  también  en 
ro  injuria  facta  si t,  uxor  injunariim  el  de  su  padre,  y en  el  de  su  mari- 
* agere  non  potest : defendí  enim  uxo-  do  (a).  Por  el  contrario  , si  so  ha  he- 
ves á viris,  non  vivos  ad  uxoribus,  cho  una  injuria  al  marido,  la  mujer 
ajquum  est  (6].  Sed  et  socer  nurus  no  puede  entablar  la  acción’;  porque 
nomine  , cujus  vir  in  potestate  est,  á los  maridos  corresponde  defender 
injuriarum  agere  potest  (c).  á las  mujeres,  y no  á las  mujeres 

defender  á los  maridos  [b).  El  suegro 
puede  entablar  la  acción  de  injurias, 
en  nombre  de  la  nuera  cuyo  marido 
■\  está  en  ;Su, potestad  (c). 

ORÍGENES. 

(a)  Tomado  de  Cayo.  (|.  221 , Com.  líl  de  sus  Inst. 
ib)  Tomado  de  Paulo.  (Ley  2,  lít.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  3,  ley  1 del  mismo  titulo  y libro.) 

CoBuentarío. 

Per  Uberos , qnos  in  potestate  habet.  — Cuando  se  injuria  a nii 
hijo  que  esLá^onsUtuido  en  potestad  del  padre,  rcalmenle  se  cometen 
dos  injurias,  una  á la  persona  injuriada,  otra  á aquella  á quien  está 


íl)  Ley  15,  tit.  X,  lib-  XLVII  dcl  Dig. 

(2)  gg.  lo  V 20,  Ley  15  del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  U-  13,  16,  17,  Í8  y 19  de  la  misma  ley. 

(4)  Dicho  g.  15. 

(.3!  Ley  10  del  mismo  titulo  y tibro. 
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siijela  (I);  pero  si  e!  injurado  es  un  esclavo,  no  habrá  mas  que  una 
injuria,  por  las  razones  que  en  el  párrafo  sig-uieolc  se  explican.  Si  al- 
alino injuriase  al  hijo  de  familia  creyendo  que  era  padre  de  familia, 
realrncrilc  habrá  solo  uua  injuria  al  hijo,  y no  al  padre  (2);  pero  si 
sabia  que  era  hijo  de  familia,  aunque  ignorase  quién  era  su  padre, 
no  hay  duda  que  nacerán  las  dos  acciones  de  que  se  ha  hablado  (3).  Es 
claro  que  el  derecho  de  entablar  la  que  compete  en  nombré  del  hijo 
peiienece  al  padre,  del  mismo  modo  que  el  de  reclamar  en  el  suyo 
propio  (4).  Cuando  los  hijos  habían  salido  de  patria  potestad  , ageno 
era  el  podre  á la  injuria  que  se  les  infería.  En  algunos  casos  permitía 
el  Pretor  que  ¡os  hijos  entablasen  por  si  mismos  acciones  en  razón  de 
las  injurias  que  se  les  habían  hecho,  por  ejemplo,  cuando  el  padre 
se  hallaba  ausente  ó sin  procurador  (5). 

Id  enim  magis pmvaluit. — La  injuria  que  se  hacia  á la  mujer  que 
por  contraer  matrimonio  según  uno  do  los  ritos  solemnes  se  hacia 
hija  de  familia,  convenichat  i?i  manum  viri,  era  del  mismo  carácter 
que  la  de  todos  los  hijos  que  estaban  en  potestad;  y de  consiguiente 
nacían  las  dos  acciones  de  que  antes  se  ba  hecho  mención.  l*ero  no 
era  necesario  que  el  marido  tuviera  la  potestad  de  padre  de  familia 
sobre  su  mujer,  para  que  por  la  injuria  que  á ésta  se  dirigía  se  repu- 
tara personalmente  injuriado:  el  deber  de  protección  que  pesaba  so- 
bre él,  bastaba  para  que  sus  personas  se  reputaran  identificadas  en  el 
particular.  Esto  sin  duda  quieren  decirlas  palabras  del  texto’.:  idma- 
gis  prm'aluit.  El  mismo  derecho  se  hizo  extensivo  al  desposado,  res- 
pecto de  las  injurias  que  se  hacían  á su  desposada  (6). 

Non  solúm  fUim  nomine,— Por  esta  combinación  resultaba  á las 
veces,  que  do  una  misma  injuria  hecha  á la  mujer  nacieran  tres  ac- 
ciones: la  que  correspondía  al  marido  ó al  esposo  en  su  propio  nom- 
bre, la  que  competía  á la  mujer,  y la  que  el  padre  tenia.  Estas  dos 
últimas  debian  ser  ejercitadas  por  el  padre. 

Socer  mirus  nomine.— Gimudo  el  marido  estaba  en  potestad  de  sú 
padre,  y Ja  mujer  en  la  del  suyo,  nacían  cuatro  acciones:  dos  que  po- 
día ejercer  el  padre  del  marido,  una  en  nombré  suyo  y otra  en  el  de 
su  hijo;  y otras  dos  el  padre  de  la  mujer,  una  también  en  represen- 
tación de  esta , y otra  en  nombre  propio. 

Por  último  debo  advertir,  que  cada  una  de  las  diferentes  accio- 
nes que  nacían  de  una  misma  injuria  daba  lugar  á distinta  condena- 
ción, según  la  diferente  posición  y dignidad  de  la  persona  ofendida. 


a)  l 9,  ley  1.  tit.  X,  lib.  XLVII  del  Oi^. 
(‘■1)  S.  4,  ley  18  del  mismo  titulo  y libro. 
(31  §.  5,  de  dicha  ley. 

, (4)  Ley  41  del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  §.  10,  ley  17  del  mismo  titulo  y libro. 

(6)  §.  21,  ley  IS  del  mismo  titulo  y libro. 


de  modo  que  podían  ser  diversas  las  pesas  respecto  al  padre,"  al  hijo, 
t la  mujer  y al  marido  (1). 

3 SdfOis  autem"  ipsís  quidém  nuUa  ix  'No  se  considera  á los  esclavos  co-  3 

injuria  ¡fisri  intelligitw , ised  domino  sino  capaces  de  recibir  -una  injuria, 
per  eosifieri  videturiinon  tamen  iis-i  /mas  se  reputa. que , el  señor  la  recibe 
dem.mpd¡s,,  quibus;etiüiin  per  liberes  ppr  ellos:  esto  no  op  en  los  mismos 
etujiores,  sed  itá,,,cum  quid  atrooius  términos  que  respecto  álosbijosyá 
cgiupqis^um  foerit,  et  quod- aporté  mujeres  se  ha  dicho,  .sino  solo 

cqntpmeliam  domini  .respieit-  Veluti  cuando  las  injurias  son  atroces,  ó, de 
sí  qüis  aiienum  servum  verheravorit,  nn  modo  claro  van:  dirigidas  al  opro- 
et'in'hunc  cásum  actio  proponitUr;  at  del  señor  del  esclavo.  Asi  la 
sí  quis  servo  cortvicium  fecerit,  vel'  acción  de  injurias  se  concede  al  se- 
pugn5‘eum  pércussorit,  nuila  in  eum'  ñnr  en  el  caso  de  que  alguno  azotare 

4 actio  domino  competí t (a).  Si  com-  al  esclavo  ageno;  pero  si  uno  se  limi- 
múni  servo  injuria  facta  sit,  aequum  tase  á decirle  palabras  injuriosas  ó á 
e<5t,  aiiipn  pro: eá  parte,  quá  dominus  pegarle  con  ; la  mano,  no  habrá  nin- 
quis[iue  est,  ffistimationem  injuriae  guna  acción  contra  él  (o).  Si  se  in-  4 
fieri,  se^iOX.doniinorum, persona  quiq  jnriase  ,á  un  esclavo  común , da  equi- 

^ injqria{b).  Quodsi  ususfruc-  dad  dicta  que  la  estimación  se, liaga, 

tus  in  servé  Titiiest,. proprietas  Msevii  no  con  relación  á lamparte  de  domi- 
é&i/ma0$  M<¡Bvió  injuria  fieri  intelli-  nio  que  cada  uno  tenga,  sjnoen  razón 

6 ^ítur  (c)'.  Sbd  sl  libero qui  tibí  boná  de  la  persona  de  los  señores,  porque 
fide  servit,  injuria  facta  sit,  nulla  tibi  estos  son  los  injuriados  (6).  Si  el  ^ 
actio  dabitúr,  sed  suó  nomine  is  ex-  'usufructo  dél  esclavo  corresponded 
periri  potSerit;  niisi  iin  contumeliam  Ticio  y la -propiedad  á Mevio,  más 
tuqm  pulsatuS'Sit,. tune  enim  compe-  bien  íje  reputará  que  .la  injuria  se» 
tit  et. tibí  injuriarum  actio.  Idem  ergo,  Jw  dirigido  ¿ este  último  (c).  Si  la -6 
est  i n servó  alienó  b,oná;fide  tibi  ser-i  .injuria  se  .hiciere  á una, persona  libre 
viente,  ut  totiéns  admittatur  injuria-  que  te  sirve  de  buena  fé,  no  tendrás 
rum  actio , quoLiéns  in  tuam  contu-  ningunaaccion,porqueel  misnioin- 
méliam  injuria  ei  facta  sit  (d).,  juriado  podrá  entablarla  en  su  nom- 

bre; á no  ser  que  se  le  haya  hecho  la 
injuria  para  ultrajarte,  en  cuyo- caso 
■ ■ ■ ■ te  corresponderá  la  acción.  Lo  mismo 

■ ■■■>.:  debe  decirse  ^dei  esclavo  ageno  que 

' ' ’ -te  sirve  de : buena  fé;  la  acción  de  in- 
juria solo  te  corresponderá,  en  cuanto 
la  injuria  se  haya  hecho  en  tu  ul- 
traje [d]. 

orígenes. 

(a)  Tomado  de  Cayo.  (§.  222,  Com.  III  de  sus  Insí.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  49,  ley  15,  tít.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  47,  ley  15,  tit.  X,  lib.  XLYII  dcl  Dig.) 

(el)  Tomado  de  Ulpiano.  {§.  48  de  la  misma  ley-b 


(t)  L«y«*  36  í 31,  Ut.  X,  Ub.  XLVII  del  Dig. 

Tomo  n. 
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Comentapio. 


Servís  nulla  injuria  (ieri  intelligitur.—E\  esclavo  no  tenia  capa- 
cidad alg'una  jurídica,  y no  estaba  de  consiguiente  en  el  mismo. caso 
que  el  hijo  de  familia:  la  injuriaque  se  le  hacia  no  se  reputaba  como 
'.al  , á no  ser  que  viniese  á redundar  en  la  persona  de  su  señor, 'el 
mal  entonces  solo  tenia  una  acción  en  nombre  propio.  La  humáni- 
dad  aconsejó  en  esta  ocasión,  como  en  tantas  otras,  una  mitigación 
debrigor  de  los  principios.  Al  efecto  introdujo  el  Prelbr  en  su  édicló 
noa  acción  de  injurias  especial,  cuando  hubiese  sido  golpeado  graye- 
mente  e!  esclavo  ó sujetado  á tormento  sin  órden  de  su  señor,  y pré- 
vio  conocimiento  de  causa  en  los  casos  que  tuviera  menoS; grave-- 
dad  (1).  El  conocimiento  de  causa  era  para  fijar  la  condena- con  re-? 
lacion  á la  injuria  hecha  al  esclavo,  teniendo  en  consideración  su  cali- 
dad, su  conducta,  y el  oficio  que  desempeñaba  (2).  Si  las  injurias 
eran  leves  ó no  pertenecian  á ia  clase  de  reales,  ni  estaban  inferidáís' 
en  im  libelo  infamatorio,  no  había  lugar  á la  acción  de  injurias,  siní> 
en  cuanto  vinieran  á ceder  en  vituperio  del  señor  (3).  Mas  aim  en 
los  casó.s  en  que  la  acción  de  injurias  se  daba  por  Ja  hecha  al  ésciávo, 
coinpetia  al  señor  entablarla,  porque  en  él  estaba  absorbida  Ip,  perr. 
sona  de  su  esclavo.  . . . 

Quia  ipsis  injuria, — Entiéndese  esto  en  el  caso  de.  que  las  iar- 

jurias  sean: de  aquellas  que  vengan  á refluir  en  vituperio  de  los  seño-; 
ces.  Mas  si  se  trata  de  perseguir  la  injuria  hecha  al  esclavo  sin:  Con- 
sideración á los  señores  por  el  remedio  pretorio  de  qüe  se  acaba  de 
hablar,  la  acción  se  dividirá  entre  ellos  proporcionalmente  á su  parle 
de  dominio.  ' . . - < 

Mayis  Mcevio  injuria  fieri  —Fundábase  esto  en  la  pre- 

sunción dé  haberse  querido  hacer  la  injuria  al  propietario;  mas  esta 
jiresiineipn  cede  cuando  los  hechos  demuestran  que  el  escarnecido  fué 
el  usufructuario, y no  el  señor  (4).  Es  claro  que  cuando  no  se  trata  del 
agravio  hecho  al  señor  ni  al  usufructuario’,  sino  de  perseguir  por  !a 
acción  pretoria  la  injuria  grave  inferidR  al  mismo  esclavo,  solo  el  se- 
ñor os  quien  puede  entablarla. 


Pama  autem  injuriarum  ex  lege 
diiodecim  rabulavum  propter  mem- 
brum  quidími  ruptum  talio  erat; 
propter  ossum  vero  fraetmn  num~ 


La  pena  de  las  injurias,  según  las 
lejos  de  las  Doce  Tablas,  era  la  del 
lalion  cuando  se  rompía  un  miem- 
bro; pero  si  solo  se  fracturaba  un 


(1)  3i  y siguiimtes,  ley  IS,  tit.  ’X',  ]ib.  XLVII  de)  Dig-. 
(8)  5-44  de  la  misma  ley. 

(:i)  Oicliu  5. 44,. 

(4)  §.  48,  ¡cy  13  del  mismo  Utiilo  y libro, 
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pmnm  eraní  constilutíe  , quasi 
in  magna  yeterum  paupertato.  Sed 
postea  Prcetorespermittebantipsis,  qui 
injuriara  passi  sunt , eam  aístimare: 
ut  judex  vel  tanti  condemnet,  qiianti 
injuriara  pasáüs  sestimaverit,  vel  mi- 
noris,  proütei  visura  fuerit  (a).  Sed 
poena  quidém  injurise,  qrae  ex  lege 
düodeciüi'tabularum  introducta  est 

...  r . . . • • , ■ ■ ' . ■ ^ 

in  desiiétúdinem  abüt;  quse  antera 
Pfibtores  introduxerunt,  qua3  etiam 
honoraria  appellatur , in  jüdiciis  fre- 
quentátur.  Nam  secundum  gradum 
drgnitatis  vitaeque  honestatem  crescit 
aiit  ^inüitur  festimatio  injuria) ; qui 
^•ajius  cqndemnationis  et  jn  servili 
pérsoná  non  inmérito  servatur',  ut 
aliud  in  servó  actore , aliud  in  medii 
actus  horaine , aliud  in  vilissimó  vel 
compeditó  constituatur  {b). 


. I : 


hueso,  habia  establecidas  penas-  pe* 
cuuiarias  con  relación  á la  gran  po- 
breza de  los  antiguos : mas  después 
los  Pretores  permitían  á los  que  ha- 
bían sufrido  la  injuria  hácer  la  esti- 
mación del  daño,  para  que  el  juez 
condenase  al  culpable  á pagar  toda 
la  estimación  ó la  redujese  según  lo 
conceptuase  conveniente  (a).  La  pe- 
na establecida  por  la  ley  ' de  las  Ddcé 
Tablas  cayó  en  desusó;  y la  introdu- 
cida por  los  pretores,  'que  se' llama 
también  honoraria,  es  la  qúó  se  si- 
gue en  los  juicios.  La  valuación  de 
la  injuria  ya  se  aumenta,  ya  sé  dis- 
minuye, con  arreglo  al  grado  dé 
dignidad  y á la  considéradón  mcrál 
de  que  goza  la  persona  injuriada* 
esta  misma  graduación  debe  con 
razón  observarse  cuando  los  injuria- 
dos. son  esclavos , de  modo  que  no  se 
equiparen  los  que.jadministran  los 
negocios  deí  señor  con  los  que  tie- 
nen un  empleo  de  mediana  clase  , ó 
con  los  que  están  destinados  á ocupa- 
ciones vilísimas,  ó por  último  con 
los  que  se  hallan  aherrojados  (6), 


. I 


OBlfiENES. 


ri  > I.: 


(a)  Tomado  de  Cayo.  (§|.  223  y 224,  Com.  lll  de  sus  Inst.) 

’ (fr)'  Conforme  Con  ülpiano  (|.  44,  ley  15,  lít.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.) 


Comentarlo. 


falto  ómí.'— 'Las  palabras  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  referentes  á 
la  ruptura  de  un  miembro,  eran:  sei  membrum  rupit  ki  co.m  eo  paot 
íALio  ESTOD,  es  decir,  que  si  el  c^ue  habia  hecho  la  injuria  de  romper  á 
otro  un  miembro  no  se  arreglaba  con  él  respecto  á la  mdémnizácion 
que  debia  darle  por  el  daño,  el  injuriado  tenia  el  derecho  de  romperle 
i otro  miémbro  igual.  La  pena  dcl  tallón , esta  pena  de  venganza  tan 
, prodigada- por  los  antiguos  legisladores,  l'ué  adoptada  también  por 
los  romanos/ y seguida  por  mucho  tiempo,  hasta  que  los  progresos 
de ’la' civilización  y de  la  ciencia  consiguieron  desterrarla. 

- Propter  ossum  fractum  nwnmaricR  pmue  erant  constUatm.—^h^  pena 
que  se  imponía  en  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  por  la  injuria  que  se 
hacia  al  hombre  Ubre  rompiéndole  un  hueso,  consistía  en  trescientos 
ases, y en  ciento  cincuenta  cuando  era  esclavo  eí  injuriado.  Por  injuria 
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mas  le\c,  bien  fuese  rea!  ó verbal,  se  iiicurria  en  la  pena  de  Veinli- 
cinco  ases,  sei  imouriam  faxit  xxv  .eiris  suístod. 

la  deauetudincm  abüt.—La  crueldad  de  las  leyes  de  las  Doce  Ta- 
blas por  una  parle,  y la  insuficiecHiia  de  sus  penas  pecuniarias,  por 
oirá,  fueron  causa  de  que  el  Pretor  introdujese  penas  ya  menos  du- 
ras, ya  también  mas  eficaces. 


8 


Sed  ct  lex  Corndia  de  iujuriis  lo* 
quitur,  ot  injuriarum  actionem  intro- 
iluxit.  Quío  competa  ob  eam  reni, 
quod  se  puhatum  quis  verberatumve , 
domumve  suam  vi  introitum  esse  .di- 
cat  (a).  Douium  aur,cni  accipiraus,  sive  i 
iii  propriadomó  quis  hábitat,  sive  in 
conducta.,  vel  gratis,  sive  hQspitió  re- 
ceptos sit  (b). 


Pero  además  la  ley  Cornelia  tra- 
ta de  injurias,  y ha  introducido  una 
acción  para  los  casos  en  que  alguno 
so  queja  de  que  le  han  pegado , le 
han  apaleado,  ó han  entrado  en  su 
casa  por  fuerza  (o).  Entendemos  aquí 
por  su  casa,  ó bien  la  propia  en  que 
uno  habita,  ó la  alquilada,  ó aquella 
en  que  uno  vive  de  valde  ó está  hos- 
pedado (6). 


ORÍGENES. 


(fl)  Tomado  de  Ulpiano.  inicial,  ley  5 , tít.  X , lib.  XLVII  del  Dig.) 

(b)  Tomado  de  Ulpiano.  2 de  la  misma  ley.) 

Comentarlo. 


Lex  Cornelia. — Aunque  comunmente  se  cree  que  ia  ley  Gornelia 
de  que  aquí  se  trata  era  una  ley  especial  que  se  referia  á las  inju- 
rias, es  lo  mas  probable  que  sea  la  Cornelia  de  sicañis,  de  que  se  ha- 
bla en  el  último  titulo  de  estas  Instituciones  :j  ley  que  se  hizo  en  la 
dictadura  de  Sila, 

CompetUob  eam  rem. — A los  tres  casos  que  enumera  el  texto  se 
limitaba  la  ley  Cornelia,  en  la  parte  referente  á las  injurias. 

Pidsatum  verberatumve. — La  diferencia  que  había  entre  estas  pa- 
labras, según  dice  Ulpiano  con  relación  á Ofilio  (1),  era,  que  verberare 
significaba  pe^hT  caitsando  dolor,  y no  causándolo.  ' 

f)  Alrox  injuria  aastimatur  voi  ex  i La  injuria  se  reputa , ¡atroz,  • ó . por  9 
factó  (veluti  si  quis  ab  ahquó  vul-  : el  hecho  (por  ejemplo,,  si  alguno,  ¡.ha 
neratus  fuerit,  vel  fustibus  esesus),  j sido  herido,  o maurataüo  con  palos], 
vel  e.x  locó  (veluti  si  cui  iii  theatró,  | ó por  el  lugar  (como  cuando  la  in- 
vel  in  foro,  vel  in  cónspectu  Pne- j jmia  se  ha  hecho  ,en  el  téatfo , dii  el 
loris  injuria  facta  sit),  vel  ex  per-  foro  ó á presencia  del  Pretor),  ó 
sond  (veluti  si  inagistratus  injttriam  por  la  persona  (como  'cuariflo  la  iti- 
passus  faerit,  Vel  ¡si  sehatori  ab  hii- 1 jnria  se  ha  inferido  á un  tmagístirado, 
mili  injuria  facta  sit  (a)  , aut  parenti  I ó á un  senador  por  unajpersona  de 


(1)  M , ley  ti , tit.  X,  lib.  XLVni  dél  Dig. 
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patroíioque  fiat  á liberis  vel  libertis: 
aíitér  enini  senatoris  et  parentis  pa- 
tionique,  alitér  extranei  et  humilis 
personse  injuria  ®stimatur)  (6),  no<\- 
num^ám  et  locus  vulneris  atrocem 
injumm  facit  (veluti  si  in  oouló  quis 
percussus  sit)(c);  parvi  autem  refert, 
utriim  patrifamilias,  an  üliofamilias 
talis  injuria  faeta  sit;  nam  et  haec 
atrox  a^&timabitur  [d). 


condición  humilde  (a),  ó al  ascen- 
diente ó al  patrono  por  sus  hijos  ó 
por  BUS  libertos^  porque  de  otro  mo- 
do se  estima  la  injuria  inferida  ai 
senador,  al  ascendiente  y al  patro- 
no, que  la  inferida  á un  extraño  ó á 
una  persona  de  condición  humil- 
de) (6).  En  algunas  ocasiones  el  lu- 
gar en  que  se  causa  la  herida  hace 
que  la  injuria  sea  atroz  (como  su- 
cede cuando  uno  es  herido  en  un 
ojo)  (c).  Poco  importa  que  sea  un 
padre  ó un  hijo  de  familia  el  que 
haya  recibido  tal  injuria,  porque 
en  este  último  caso  también  será 
atroz  (d). 


ORÍGENES. 

P {a)  Copiado  de  Gayo.  (§.  225,  Com . III  de  sps  Inst.) 

(6),  Conforme  con  ülpiano.  (|.  8,  ley  7,  tit.-X,  lib.  XLVlIdel  Dig.) 
■ (c)  Goaforme  con  Paulo.  (Ley  8 del  mismo  tílulo  y libro.) 

(d)  Copiado  de  Ulpiano.  (§.  2,  ley  9 dcl^mismo  titulo  y libro..) 


fXtmentarlo. 

V 

I ■ 

Míjíím.— lalcresantc  es  fijar  bien  la  sigaificacion  de  la  fra- 
se iíywria  atroz , uo  solo  por  la  diferencia  que  producía  en  cuanto  á 
la  represión  penal  (1),  sino  también  porque  á veces  servia  para  co- 
nocer .si  era  ó no  lícito  al  injuriado  entablar  la  acción  de  injurias. 
Así  lie  bA  visto  en  el  párrafo  tercero  de  este  mismo  título,  que  se  re- 
quería que  la  injuria  hecha  al  esclavo  fuera  atroz  para  que  pudiera  su 
señor  entablar  acción  en  representación  de  él;  así  también  se  halla 
establecido  expresamente  ser  necesario  que  la  injuria  sea  atroz 
para  que  el  liberto  tenga  acción  contra  su  patrono,  ó el  hijo  que  ha 
salido  de  potestad,  contra  su  padre  (2).  El  Pretor,  al  dar  el  juez  y la 
fórmula,  solía  fijar  el  máximum  de  la  pena;  y aunque  el  juez  podia 
condenar  al  injuriante  en  menor  cantidad,  sin  embargo,  imponía 
generalmente  ei  máximum  señalado,  por  respeto  á la  autoridad  del 
jPretor  (3). 


10 


In  summá  sciendum  est,  de  orani 
injuria  eum , qni  passus  est,  posse 
vel  criminalitér  agere,  reí  civilitér. 


En  fin , debe  saberse  que  el  que  ( o 
ha  recibido  injuria  puede  entablar 
una  acción  criminal  ó una  acción 


(1)  S-  22,ftít,  IV,  lib.  V de  las  Sentencias  de  Paulo, 
(í)  J§-  í y »,  ley  7,  tit.  X,;iib.  XLVII  del  Dig. 

(3)  S-  2S4,  Com.  Ui  de  la>  instituciones  de  Cayo. 
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Et,  íii  quidém  civilitér  agatur,  ses- 
timatione  factá,  secundüm  quocl  dic- 
tum  est,  poitia  imponitur.  Sin  an- 
tera criminalitér , offició  judicis  ex- 
traordinaria punía  reo  irrogatnr  (a): 
hoc  videlicét  observando,  quod  Ze- 
noniana  constitutio  introduxit,  ut 
viri  illustros,  quique  supra  eos  sunt, 
et  per  irrocuratore'n  possint  actionem 
iiijuriarum  criminalitér  vel  perseqni^ 
vel  suscipere  , secundüm  ejus  teno- 
rem , qui  ex  ipsá  manifestiüs  appa- 
rebat  (ft). 


civil.  Si  entáblala  acción  civil,  he- 
cha la  estimación,  so  impone  una 
pena  según  lo  referido  anteriormen- 
te: si  entabla  la  acción  criminal, 
entonces  el  juez  en  virtud  de  su 
oficio  señala  una  pena  extraordi- 
naria al  injuriante  (o):  mas  en  este 
caso  debe  observarse  una  constitu- 
ción dol  Emperador  , Zenoo  , que  per- 
mite cá  las  personas  ilustres  > y á los 
que  son  de  una  dignidad  superior, 
intentar  criminalmente  la  acción  de 
injurias,  ó defenderse  de  ella  por 
medio  de  procurador,  como  puede 
verse  mas  claramente  por  su  con- 
texto (6). 


ORÍGENES. 

(a)  Conforme  con  Marciano.  {|.  i,  ley  37,  tit.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.) 

(b)  La  constitucioná  que  se  refiere  es  ia  ley  11,  lit,  XXXV,  lib.  IV  del  Cód. 

. . Comentarlo. 


Criminalitér,  vel  civilitér. — Lo  mismo  según  se  [ha  visto  sucedía 
con  los  delitos  de  hurtó  y de  robo,  y aun  con  el  de  daño  que  se  cas- 
tigaba por  ia  ley  Aquilia  en  el  caso  que  fuera  muerto  un  esclavo.  La 
acción  de  injurias,  tal  como  aquí  se  considera,  es  una  acción  dirigida 
á obtener  una  condenación  pecuniaria  á favor  del  injuriado,  es  una 
acción  privada;  pero  podía  también  entablarse  uná  acción  publica  cri- 
minal: así  dice  Paulo  en  sus  Sentencias  (1)  que  á veces  llega  á im- 
ponerse por  castigo- de  las  injurias  la  pena-  capital,  á veeesdas  de 
destierro,  minas,  relegación  á una  isla , ó degradación  del  órden  á 
que  se  pertenecía  (2);  á veces  penas  arbitrarias  y extraordinarias  (3);  á 
veces  la  de  infamia  (4}'^  y por  último,  consta  que  á ios' esela'vos  que 
cometían  una  injuria  atroz  se  castigaba  cdn  la  de  minas  , y si  era 
leve  la  injuria,  después  de  azotados,  se  los  érilrégaba  á sus  dueños 
para  que  estuvieran  temporalmente  en  prisiones. ' ■ : 

Per  pr ocu rator es. —Tatílo  el  que  entablaba  la  acción  civil  dé  inju- 
rias como  el  que  se  defendía  de  ella,  podían  hacerlo  por  medio  de 
procurador,  ó del  tutor,  ó de  otro  representante  legítimo  (5).  Por  el 
contrario,  respecto  á la  acción  criminal  había  la.  regla  general  de  que 


(I)  g?- 4 y 14,  tít.  IV,  lib.  V, 

(S)  ti-  8,  H,  14,  15  y 17  dcl  tniamo  título  y libro, 

i3)  'ü-  7,  11  IC.  17  y 21  del  mismo  titulo  y libro.  ^ - 

(4)  ii  19  j'  20  del  mismo  título  j libro. 

m l 1,  ley  42,  Üt,  ui , lib.  III:  y I 2,  ley  11,  tit.  X,  lib,  XLVII  dél  Dig. 
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se  débia  comparecer  personalmente  a!  juicio.  La  constitución  del  Em- 
perador Zenon,  de  que  habla  el  texto,' fué  un  privilegio  introducidO'ú-" 
favor  délas  personas  que  llevaban  el  título  de  ilustres, 'ú  otro  süjpefior; 


Non  soUrni  autem  is  injuriamra  ■ 
tenetur , qui  fecit  injuriam,  hoc  est, 
qui  percLissit;  herúm  Ule  quoqiié  con- 
tlnebitur,  qui  doló  fecit,  vel  qui  cura- 
vit,  ut  cui  mala  pugnó  percuteretur. 


No  solo  está  obligado  por  injuria  1 
el  que  la  infirió,  por  ejemplo,  el 
que  pegó , sino  también  aquel  que 
con  mala  fé  hizo  ó procuró  que  otro 
pégase. 


OTÍÍGEÍIES.  ' 


¡■-  I 


Copiado  de  Ulprano.  (§,  inicial,  ley  il,  tit.  X,  lib.  XLVII  del  Digj  i ' 


Comentarlo. 

. I . I ■ 


12 


Verüm  -El  que  dá  ol  mandato,  ó el  consejo,  ó instiga  para 
injuriar^  debe  ser  considerado  y castigado  como injúrianle  (!).■ 


Hmq  ^ &ct\o:dis8imidatione  aboletur: 
et  ideó.  Sí  ^uis  injuriam  dereliqueril, 
boc  est  statim  passüs,  ad  'animurá 
siíiininDnrevocayerit,  posteó,  ex  poe- 
iíiténtiá¿  rémissáni  injuri'ilni  non  po^ 
térit  recolere/  ■'  ■ ' 

I 1 ■ I . ¡ 


Esta  acción  se  extingue  ¡por  el  di-  1 
simulo  ; y por  lo  tanto  el  que  ha 
abandonado- su  injuria,  esto  es,  no 
ha  dado  señales  de  resentimiento 
inmediatamente  que  la  recibió  , no 
püede,  arrepintiéndose  después,  vol- 
ver á entablar  la  iiijüria  que  habia 
perdonado. 


■ ’ I 

ORÍGENES. 


.Tomado  de  Ulpiano.,(|,  1,  jey  14,  tít.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.)  ’ ■■ 

I 

I , • ■ ■ ■ ' 

Comentario. 

Dissiinulatione  aboletur.— Como  por  la  injuria  se  causa  ofensa  á hi 
honra  de  una  persona,  es  necesario  tener  en  cuenta  los  sentimientos 
del  quq  la  sufre,. n, o considerando  como  injuria  lo  que  él  no  conceptúa 
así,  ni  oponiéndose  á que  lia  perdón  generoso  extinga  la  acción  en  su 
origen.  Este  es  el  fundamento  de  la  doctrina  del  texto. 

. Si  quis  injuriam  dereliquerit.r- Aun  en  el  caso  de  que  la  persona 
injuriada  pn  el  momento  de  recibir  la  injuria  dé  muestras  de  indig- 
nación y resentimiento,  si  deja  pasar  un  año  sin  querellarse  judicial- 
mente, la  acción  quedará  extinguida  (2);  porque  en  el  hecho  de  ca- 
llar y no  usar  el  remedio  legal  que  le  compete,  se  reputa  que  ha 
perdonado  la  injuria.  También  so  extingue  esta  acción  por  la  muerte 


(1)  íl  4,  5 y G,  ley  U,  tit.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.¡  y ley  8,  tit.  XXXV  del  Dig. 
(8)  §.  6,  ley  17,  tit.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.;  y ley  5,  tit.  XXXV,  lib.  IX  del  Cúd. 
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(Id injuriado,  puesto  que  como  personal  al  ofendido,  «o  pasa  á los 
herederos;  á no  ser  que  ya  hubiese  sido  oonteslada  la  demanda^  por- 
que la  litis-contestacion  perpetúa  las  acciones  (1). 


Goutp  ítvacu)  a 


Dii  Íci-A  Oocbt-utíXd  3o  cófce  blbitío  ccu>  faá  Def.  Zexec&o 
eéj^oíñoí. 


Nuestro  derecho  penal  mO(Íerno  establece  una  línea  de  separación 
entre  la  calumnia  y la  injuria,  expresando  que 'calumnia  os  la  falsa 
imputación  de  un  delito  de  los  que  dan  lugar  á procedimiento  de 
oficio  (2),  y que  injuria  es  toda  expresión  proferida  ó acción  ejecu- 
tada en  deshonra,  descrédito  ó menosprecio  de  otra  persona^í^).  De 
estas  definiciones  se  infiere,  que  taiilo  la  calumnia  como  la  injuria 
están  comprendidas  bajo  la  palabra  injurias  de  que  se  ha  hablado  en 
este  titulo  con  relación  al  derecho  romano.  El  acusado  de  calumnia 
queda  exento  de  toda  pena  probando  el  hecho  criminal  que  hubiere 
imputado  (4):  lo  cual  se  funda  en  la  conveniencia  de  que  se  averi- 
güen los  delitos  que  dan  lugar  á procedimiento  de  oficio, , y de  que 
puedan  ser  castigados , sus  autores.  Las  injurias  se  dividen  .también 
por  nuestro  derecho  en  graves  y leves;  pero  tanto  respecto  dunas 
como  á otras  rige  el  principio  de  que  no  se  admita  prueba  sobre  la 
verdad  de  las  imputaciones  (5),  sin  duda  porque  de  semejante  justi- 
ficación ningún  beneficio  puede  resultar  á la  sociedad:  motivo  por  el 
que  la  ley  no  ha  establecido  el'procedimiento  de  dñcio, ‘Sin  embargo, 
en  atención  al  interés  que  tiene  el  Estado  en  el  buen  cumplimiento  de 
los  funcionarios  públicos,  se  admite  prueba  cuando  las  injurias  son 
dirigidas  contra  ellos  sobre  hechos  coneernienles  al  ejercicio  de  su 
caigo;  y en ‘este  caso  el  acusado  es  absüelto  si  prueba  la  verdad  de 
las  imputaciones  (6).  No  ¡es  de<estc  lugar  explicar  la  penalidad,  ya 
corporal,  ya  pecuniaria , que  establece  el  cádigó  para  los  que  ca- 
lumnian ó injurian;  aquí  solo  corresponde  liatar  de  las  obligaciones 
civiles  que  el  injuriante  contrae  respecto  aí  injuriado,  doctrina  que 
por  regla  general  queda  expuesta  al  tratar  del  hurto,  y que  es  ex- 
tensiva á toda  ciase  de  delitos,  como  dejo  allí  manifestado.  ■ 

- ‘ ' I • • 


(7)  g.  inicial,  ley  13,  til.  X , lib,  XLYII  del  Dig. 

(2)  Art.  373  del  Código  penal. 

(3)  Art.  379. 

(*1)  §.  1,  art.  378. 

(.’>)  Ari.  383. 

(6)  El  mismo  articnlo. 
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TITIMS  V.  I TITULO  V. 

Í)e  obligationibus  qu'tó  quasi  ex  De  laa  obligaciones  que  nacen  como 
delicio  nasountur.  de  un  delito. 


Ai  comcnza'r  á tralar  de  las  oblig-aciones  se  djjó  que  había  unas 
que  dimanaban  de  un  contrato , otras  como  de  un  contrato , unas  de 
un  delito,  y otras  como  de  un  delito!  Expuestas  ya  las  doctrinas  que 
corresponden  alas  tres  primeras  clases,  resta  solo  hablar  de  la  última, 
f.os  hechos  obligatorios  que  no  son  contratos  oi  pueden  contarse  en- 
tre los  CLiasi-eoiuratos , y por  otra  parte  no  están  calificados  por  la 
^ ley  como  delitos,  careciendo  por  lo  tanto  de  acción  especial,  dan  lugar 
á una  acción  in  factum,  de  la  que  se  dice  que  es  producida  como  de 
un  delito , quasi  ex  delició,  quasi  ex  maleficié.  Respecto  de  estas  íVases 
debo  recordar  lo  que  dije  de  la  de  cuasi-contrato . En  el  uso  común, 
á los  hechos  de  que  trata  este  titulo,  se  da  el  nombre  áe  cuasi-deli- 
tos,  palabra  que  siguiendo  el  ejemplo  del  foro  y de  la  escuela  no 
tengo  inconveniente  en  adoptar,  porque  evita  rodeos,  y consulta  de 
este  modo  á la  claridad. 

Si  jüdex  litem  suam  fecerit,  non  [ Si  un  juez  hiciere  sayo  el  pleito, 
proprié  ex  malefició  obligatus  virio-  no  puede  decirse  con  propiedad  que 
tur.  Sed  quia  ñeque  ex  contraclu  está  obligado  por  un  delito.  PeríT 
obligatus  est,  et  utique  peccasse  ali-  como  no  lo  está  tampoco  por  un 
•quid  intelligitur,  Ucét  per  írapru-  contrato  , y sin  embargo  ha  cometí- 
dentiam:  ideó  videtur  quasi  ex  ma-  do  una  falta  aunque  no  sea  mas 
Icfició  teneri  , et  in  quantum  de  eá  re  que  por  ignoranrúa  , queda  obligado 
mquum  reltgioni  judicantis  videbi-  como  por  un  delito,  y debe  ser  con- 
'■í-ur,  poenam sustinebit.  denado  á .la  estimación  de  la  cosa, 

apreciada  según  la  equidad  y con- 
cienciá  del  juez. 

(i  orí  GENES. 

Copiado  de  Cayo.  (Ley  6.  lit.  XIII,  lib.  L del  Dig.) 

Comentario. 

Litem  suam  fecerit. — Esta  frase  quiere  decir  que  el  juez  se  obliga  a 
tomar  sobres!  la  causa  á cuyo  favor  falló,  y á delenderla  como  suya,  lo 
cual  no  sucedía  solo  en  el  caso  do  este  texto,  es  decir,  cuando  el  juez 
por  ignorancia  fallaba  contra  la  justicia,  sino  también  cuando  conidia 
un  verdadero  delito,  como  por  ejemplo,  si  el  fallo  injusto  era  dado  por 
Tomo  u. 
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amistad , por  odio,  o por  corrupción  (1).  El  juez  que  saliéndose  de 
¡os  límites  de  la  fórmula  señalada  por  el  magistrado  , condenaba  en 
mas  ó en  menos  de  lo  cpie  se  le  habla  prescrito , hacia  también  suyo 
el  pleito  (2).  La  acción  in  factum  en  estos  casos  se  daba  al  demandante 
ó al  demandado  que  tenia  justos  motivos  de  queja  contra  el  juez,  aun- 
que fuera  la  sentencia  nula  ipsojure,  ó estuviera  franco  el  remedio  de 
la  apelación;  porque  bien  podía  suceder  que  el  agraviado  ó no  quisie- 
ra ó no  creyera  útil  acudir  á los  medios  expresados,  prefiriendo  diri- 
sirse  contra  e!  juez,  como  sucedería,  por  ejemplo,  en  el  caso  de  que 
fuera  insolvente  su  contrario. 

Licétper  imprudentiam.—?>\  el  fallo  injusto  del  juez  no  fuere  efecto 
de  ignorancia  sino  de  malafé,  habría,  mas  que  cuasi-delito,  un  delito' 
verdadero,  en  virtud  del  cual  el  juezquedaria  sujeto  no  solo  á la  repa- 
ración civil  que  lleva  consigo  el  hacer  suyo  el  litigio,  sino  al  severo 
castigo,  resultado  de  la  acción  criminal  que  compele  contra  los  jueces 
que  á sabiendas  quebrantan  sus  deberes.  Examinan  muchos  intérpre- 
tes la  razón  de  diferencia  que  hay  para  que  la  impericia  del  médico 
se  atribuya  á delito  y sea  penable  por  la  ley  Aquilia,  mieiJlras  que  la 
del  juez  se  cuente  entre  los  cuasi-delitos:  algunos  sostienen  que  esto 
proviene  de  que  el  juez  está  constituido  por  autoridad  pública,  y aun 
á veces  contra  su  voluntad , y que  no  profesa  siempre  la  jurispruden- 
cia; pero  me  parece  mas  fundada  la  opinión  de  los  que  dicen  que  la 
ley  Aquilia  solo  castiga  el  daño  hecho  á un- cuerpo,  lo  que  se  verifica 
4Jor  el  médico,  pero  no  por  el  juez. 

JEquum  religioni  judicaiúis. — Es  decir,  la  estimación  de  los  per- 
juicios que  haya  ocasionado  el  juez  al  litigante  contra  quien  falló  in- 
justamente, tasados  por  loque  pareciere  prudente  al  que  conozca  del 
negocio. 


Item'  is,  ex  cujus  ccenaculó,  vel 
proprió  ipsius  , vel  conducto,  vel  in 
quó  gratis  habitahai,  dejectum  effu- 
sumve  aliquid  est,  itíi  ut  alicui  no- 
ceretur,  quusi  ex  malefició  obliga-  ’ 
tus  inteiligitur  : ideóautem  non  pro-  S 
pi’ié  ex  malefició  obligatus  intolligi-  ' 
tur  quia  plernmque  ob  alterius 
ciilpam  tenetur,  aut  serví,  ant,  libe- 
li.  Cui  similis  est  is  , qui  ea  parte,' 
quá  vulgo  iter  fieri  solet,  id  posi- 
^■umaut  fiuspensurii  habet , quod  po- 
test,  si  ceciderit,  alicui  nocere  (o): 


Igualmente  aquel,  que,  bien  como  1 
propietario , bien  como  inquilino, 
bien  gratuitamente  habita  -un  cuarto 
de  donde  se  haya  arrojado  ó derra- 
mado alguna  cosa  perjudicando  á 
otro , está  obligado  como  por  ¿un 
delito.  No  está  obligado  precisa- 
mente por  su  delito,  porque  con 
frecuencia  esto  es  culpa  de  un  es- 
clavo ó de  un  descendiente.  A este 
caso  es  semejante  el  del  que  en  el 
sitio  por  donde  se  suele  transitar 
tiene  puesta  ó suspendida  alguna  co- 


lU  l'cy  15,  tít.  ],  lib.  V del  Dijr- 

(2)  ii2,  Co.n.  IV  (le  líis  InstitucioneH  de  Cnyo. 
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quó  easu  pyena,  decem  aureorum  sa,  que  si  cayere  piu^e  perjudicará 
conslituta  est.  De  eó  veró,  quod  de-  alguno  (a),  en  cuyo  caso  está  esta- 
jectum  effusumve  est, -dupli , quan- í blecida  la  pena  de  diez  áureos.  Pe- 
ti  damnum  datum  sit , constituta  est  ro  respecto  á las  cosas  arrojadas  ó 
actio.  Ob  ho7ninem  vero  lihenun  oc-  derraniadas,  la  acción  se  da  por  el 
cisum  quinquagiata  aureorum  pcena  duplo  del  daño  ocasionado.  Si  se 
constituí  tur;  si  veró.  vivet',  noci-  matare  así  á un*  hombre  libi'e , la 
tumque  ei  esso  dicetur,  quantum  pena  es  ti©  cincuenta  áureos;  pero 
ob  eam  rem  Pequum  judici  videtur,  . si  siendo  solamente  lierído  ’^'iviere, 
'.actio  clátur  {&) ; judex  enim  compu-  ■ la  acción  se  dará  por  la  suma  que  el 
tare,  .debet  mercedes  medicis  praesti-  juez  repute  equitativa  atendido  el 
tas,  ceteraque  impendía,  qufe  in  caso  (6):  el  juez  debe  computar  los 
curatione  facta  sunt,  praetereá  ope-  honoraiios  pagados  á los  médicos  y 
rarum  , quibus  caruit,  aut  cariiurus  ios  demás  gastos  de  curación,  y la 
est  ob  id  , quod  inutilis  factus  est  (c).  . estimación  de  los  trabajos  que  no  ha 
2 Si  filiu^familias  seorsúm  á paire  hecho  ó que  no  ha  podido  hacer 
habitaverü , et  quid  ex  ccenaculó  por  la  inutilidad  á que  se  le  redu- 
ejus  dejectum  effusumve  sit,  si*ve  jo  (c).  Si  el  hijo  de  familia  no  ha-  9 
quid  positum  suspensumve  habue-  bita  con  el  padre , y de  su  habitación 
rit,  cujus  casus  periculosus  est ; Ju-  se  arroja  ó derrama  alguna  cosa,  ó 
liano  placuit,  in  patrein  nullam  esse  bien  tiene  puesto  ó suspendido  un 
actionem , sed  cuín  ipsó  filio  agen-  objeto  que  amenace  peligro  con  sii 
dum  (d).  Quod  et  in  filiófamilias  ju-  caida,  Juliano  fué  de  Opinión  de 
dice  observandura  est,  qui  litem  ] que  no  habia  ninguna  acción  contra 
suam  fecerit  (e),  el  padre , sino  que  debig  dirigirse 

esta  contra  el  hijo  (d).  Lo  mismo  de- 
be observarse  con  el  hijo  de  familia 
, juez  que  hiciere  suya  la  causa  (e). 

, orígünes. 

(fl)  Copiado  de  Cayo.  (|.  S,  ley  S , lít.  VII  , lib.  XLIV  del  Dig.) 

(6)  Conforme  con  Ulpiauo  (||.  inicial  y S , ley  d ; y |.  6 , ley  5,  tít.  JU,  libro  IX 
del  Digesto. 

(c)  Tomado  de  Gayo.  (Ley  7 , tít.  III,  lib.  IX  del  Dig.) 

(d)  Tomado  de  Gayo.  (|.  5,  ley  S,  tít.  VII,  lib.  XhlV  del  Dig.) 

{$)  Conforme  con  Ülpiano.  (|.  iniciol,  ley  15,  lít.  I , lib-  V del  Dig.) 

» Comentarlo. 

Dejectum  effusumve  aliquul  est. — Dos  clases  de  cuasi-delitos  com- 
prende el  texto:  una  que  se  refiere  á las  cosas  que  se  arrojan  y derra- 
man desde  una  habitación  de  modo  que  puedan  perjudicar  al  tran- 
seúnte; otra  á las  que  se  ponen  ó suspenden  sobre  el  sitio  por  donde 
suele  transitarse,  y que  con  su  caida  puedan  causar  algún  perjuicio. 
Respecto  á las  cosas  arrojadas  y derramadas  la  ley  Aquilia  establecía 
una  pena  contra  el  que  de  esta  manera  causase  daño  á otro,  aun- 
que fuera  solo  por  imprudencia ; pues,  como  ya  se  ha  visto,  diclia 


lev  casliíraba  la  imprudencia  como  delito,  Pero  el  Pretor  concedía  una 
acción  vifactüm  contra  el  que  habitaba  la  casa,  fuese  ó no  fuese  el 
autor  dei  hecho  (1),  porque  aun  en  el  caso  de  que  no  fuera  respon- 
sable por  un  hecho  propio,  éralo  sin  embargo  por  la  falla  de  vigi- 
lancia. 

fii  positum  aut  suspensmn  hahet.  — El  mismo  edicto  del  Pretor  im- 
ponía la  pena  de  diez  áurpos  á los  que  tuvieran  en  sus  ventanas  ó en 
oirá  parte  de  sus  edificios  objetos  que  cayendo  pudieran  dañar,  bien 
habitasen  la  casa  ó no,  bashindo  (pie  hieran  propietarios  ó arrenda- 
tarios (2).  Esta  acción  era  popular,  esto  es,  correspondía  á cualquiera 
que  quisiera  entablarla,  porque  estaba  introducida  en  favor  de  todos 
los  ciudadanos;  pero  no  competía  contra  los  herederos,  porciue  era 
penal (3). 

Ob  hominem  vero  occisum. — La  pepa  de  cincuenta  áureos  era  fija, 
á diferencia  de  cuando  el  daño  se  había  causado  á un  esclavo  ó á un 
objeto,  en  cuyo  caso  se  imponía  la  pena  del  duplo  del  daño  ocasio- 
nado, porque  no  siendo  susceptible  el  hombre  de  estimación,  no  po- 
día tener  lugar  una  regla  invariable.  También  cuando  ocurría  la 
muerte  del  hombre  libre  era  popular  la  acción  ; sin  embargo,  si  mu- 
chos querían  ejercitarla,  dábase  la  preferencia  a!  mas  interesado  , por 
ejemplo,  á los  herederos  y á los  parientes  del  difunto  (4). 

Si  (iliusfamilias  seorsüm  a paire  habitaveriL  — No  había  en  este- 
caso  lugar  á imponer  al  padre  una  pena,  porque  no  podía  imputárse- 
le falta  de  vigilancia.  Por  otra  parle  faltaban  términos  hábiles  para 
compelerle  á res[)onder  por  el  hijo  respecto  á la  suma  que  importase 
el  peculio,  porque  como  mas  adelante  se  verá,  esteno  era  respon- 
sable por  las  acciones  penales  que  contra  el  hijo  se  entablaban  (5). 
Tampoco  en  este  caso  competía  la  acción  noxal , comO“Sucedia  cuando 
era  un  esclavo  el  que  había  causado  el  daño,  estando  obligado  enton- 
ces el  seiior  ó á abandonar  al  esclavo,  ó á indemnizar  el  daño  oca- 
sionado (6). 


3 Item  e:vercüor  navis,  aut,  caupo- 
DíO,  aut  stabuli,  de  doló  aut  furto, 
quod  in  nave,  aut  in  caiiponá,  aut 
in  stal)ul6  factum  crit,  quaú  ex  ma- 
hftció  ieneri  videtur , si  modo  ip- 
sius  nulluin  est  maíeücium  , sed  ali- 


E1  dueño  de  una  nave-,  ó de  una  ^ 
podada  ó de  un  establo,  está  tam- 
bién obligado  como  por  un  delito  á 
j reparar  si  dolo  o el  hurto  que  se 
cometa  en  la  nave,  posada  ó esta- 
blo, aunque  no  intervenga  delito 


(t)  ??.  1 y 4 , loy  1 ; y ?.  2 . ley  fi  , tit,  111 , lib,  IX  del  Dig. 

(2)  ¡í.  S,  ley  ■;  dcl  mismo  titulo  y libto. 

(.0  f-,  13.  ley  ,'!  dcl  mismo  titulo  y libro. 

(1)  i.  .T,  ley  f)  del  mismo  titulo  y libro. 

llil  ií.  10,  tit.  VI;  y í!.  5,  tit.  Vil,  lib.  IV  (le  etla  misma  obra. 

ll'.l  Tit.  VIU,  lib.  IV. 
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cujus  eonim  > quorum  operá  navem 
aut  caiiponam  aut  stabulum  exerce- 
ret«;  cíun  enim  ñeque  ex  contractu 
sit  adversüs  cum  constituía  haic 
actio , et  aliquateníis  culpse  reus  est, 
quod  operá  malorum  hominum  uto- 
retur,  ideó  quasi  ex  malefició  teneri 
videtur  (a).  In  his  autem  casibus  in 
factum  actio  competit , qu®  hceredi 
quidém  datur,  adversús  hoeredem 
autem  non  competit  (6). 


por  su  parte,  sino  por  la  de  uno  de 
aquellos  de  cuyo  ministerio  se  vale 
para  el  servicio  de  la  nave,  de  la 
posada  ó del  establo.  En  efecto , co- 
mo la  acción  instituida  contra  él  no 
dimana  de  un  contrato,  y hasta 
cierto  punto  es  reo  de  culpa  por  va- 
lerse del  servicio  de  malos  hom- 
bres, se  considera  que  está  obligado 
como  por  un  delito  (a).  En  estos  ca- 
sos compete  la  acción  in  factum , la 
cual  se  da  al  heredero,  mas  no  contra 
el  heredero  (ó). 


OKÍGENBS. 


(a)  Copiado  de  Cayo.  (|.  6,  ley  5,  tit.  VI,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

(A)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  13,  ley  5,  til.  III,  lib,  IX  del  Dig.) 

^ Comentario. 

Exercitor  navis. — No  es  precisamenle  el  dueño  de  una  nave  el  que 
responde  de  los  daños  que  el  texto  refiere,  sino  el  capitán  , el  patrón 
ó la  persona  á cuyo  cargo  está  el  nombramiento  y dirección  de  la 
tripulación , sea  ó no  propietario  de  la  nave.  De  este  modo  debe  en- 
tenderse la  palabra  exercitor  del  texto. 

De  doló  aut  furto  quasi  ex  maleado  teneri  videtur. —La  obligación 
que  en  este  caso  se  impone  á las-personas  qne  el  texto  comprende,  di- 
mana de  su  falta  de  diligencia  en  la  elección  de  las  personas  de  que  se 
valen,  y de  la  poca  vigilancia  que  supone  un  hecho  de  la  naturaleza  de 
los  que  aquí  se  castigan.  Esta  acción  se  da  por  el  duplo,  y no  es  obstá- 
culo para  entablar  la  de  hurto  contra  el  que  sustrajo  la  cosa,  ó la  de  la 
ley  Aquilia  contra  el  quede  cualquiera  manera  la  destruyó  óestropeó. 
Tampoco  debe  confundirse  esta  acción,  que  dimana  del  cuasi-delito, 
con  la  que  tendría  lugar  contra  las  mismas  personas  en  caso  de  que 
ellas  hubieran  cometido  el  delito;  ni  con  la  que- dimana  del  contrato 
por  el  cual  ofrecieron  responder  de  las  cosas  que  entraron  en  la  nave, 
establo  ó posa.da;  ni  con  la  que  nace  dei  cuasi-coiitrato,  en  cuya  vir- 
tud quedan  obligadas  por  las*  cosas  que  se  introdujeron  en  sus  res- 
pectivos establecimientos,  si  el  daño  ó el  hurto  lia  sido  causado  por 
uno  que  no  sea  dependiente  de  ellos.  Cuando  una  fuerza  mayor  ha 
sido  la  causa  de  la  pérdida  de  la  cosa,  no  hay  lugar  á la  acción  de 
que  en  este  texto  se  habla  (I). 

Hoeredi  datur,  adversüs  hoeredem  non  competit. — Esta  doctrina  es 


fl)  1,  lü7  3,  tu.  ri,  lil>.  IV  del  Dig. 


« 

conforme  ;i  l;i  do  todas  (as  acciones  penales,  las  cuales  se  dan  los 
herederos  pero  no  contra  los  herederos , porque  no  es  justo  que  uno 
sufra  la  pena  que  otro  ha  merecido. 


^oLitp<xt.¿x.ci>oU'  íctó  Oocttui-dcó  eóte  títuTo  con  fetó  ?cl! 


t6pa.no 


ñot, 


El  juez  que  por  íg-norancia  fallare  mal  un  negocio,  queda  obligado 
con  arreglo  á las  leyes  de  Partidas  (i)  á indemnizar  el  perjuicio  que 
ocasione,  según  eslabiecia  el  dereclio  romano. 

El  Código  penal  (2)  considera  como  faltas  penables,  con  una  ligera 
pena  pecuniaria,  las  de  lasque  tuvieren  en  balcones,  ventanas,  azo- 
teas, ú otros  puntos  exteriores  de  su  casa,  tiestos  ó cualesquiera  obje- 
tos con  infracción  de  las'reglas  de  policía,  y á los  que  arrojaren  á la 
calle  por  balcones,  ventanas,  ó por  otra  parle,  agua  ú objetos  que 
puedan  causar  daño.  Pero  dejando  aparte  la  sanción  penal,  debo  re- 
cordar lo  que  antes  ya  queda  manifestado,  á saber:  que  la  falla,  del 
mismo  modo  que  el  delito,  sujeta  al  que  lo  comete  á la  indemnización 
civil  del  daño  que  hubiere  ocasionado  (3);  motivo  principal  de  tratarse 
aquí  de  esta  materia. 

El  mismo  Código  penal  declara  que  son  responsables  civilmente  en 
defecto  de  los  que  criminalmente  lo  sean  , ios  posaderos,  taberneros  ó 
personas  que  están  al  frente  de  esfablecimienlos  semejantes,  por  los 
delitos  que  se  cometieren  dentro  de  ellos,  siempre  que  por  su  parle 
intervenga  infracción  de  los  reglamentos  de  policía  (4):  disposición 
que  va  mas  allá  de  lo  que  se  encuentra  establecido  en  el  derecho  ro- 
mano. Añade  después  que  son  además  responsables  subsidiariamente 
los  posaderos  de  la  restitución  de  los  efectos  robados  ó hurtados  den- 
tro de  sus  casas  á los  que  se  liospedareu  en  ellas,  ó de  su  indemniza- 
ción siempre  qne  estos  hubieren  dado  anticipadamente  conocimiento 
al  mismo  posadero  ó á sus  dependientes  del  depósito  de  aquellos  efec- 
tos en  la  posada:  cuya  responsabilidad  no  tiene  lugar  en  caso  de  robo 
con  violencia  ó intimidación  en  las  personas,  a no  sor  ejecutado  por 
los  dependientes  del  posadero  (5).  Por  último , está  expresamente  de" 
clarado  que  la  responsabilidad  subsidiaria  de  que  se  acaba  de  hablar, 
sea  también  esLensiva  a los  amos,  maestros  , y personas  dedicadas  á 


(1)  Lcy?i,  tit.  X.XI1,  Part.  III. 

(2J  ^5-  IS  y lí),  art 

(3)  Art.  l'i  dol  Código  penal. 

(í)  5.  1.  ait.  17. 

(:>)  S-  '2  del  mismu  articulo. 
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cu^^líjuier  género  de  industria,  por  los  delitos  ó faltasen  que  incurren 
sus  criados,  discípulos,  oficiales,  aprendices  ó dependientes,  en  el 
desempeño  de  su  obligación  ó servicio  (1);  lo  cual  sin  duda  proviene 
de  que  se  ha  creído,  que  cuando  los  bienes  del  verdadero  delincuente 
no  bastan  para  indemnizar  al  perjudicado,  es  mas  justo,  que  en  lugar 
de  recaer  la  pérdida  sobre  éste,  que  no  hizo  elección  de  la  persona 
que  je  perjudicó,  sufra  el  daño  el  que  se  valió  del  delincuente  y pudo 
eiegir  otro  que  fuera  mas  honrado. 

TITIILÜS  VI.  TÍTULO  VI. 

De  actionibus.  De  las  accione^. 


En  vano  consagraría  la  ley  los  derechos  individuales,  si  al  mismo 
tiempo  en  el  caso  de  que  fueran  atacados  por  otro  no  diera  medios 
eficaces  y apoyados  en  la  fuerza  social  para  obtenerlos,  para  conser- 
varlos, ó para  recobrarlos.  Estos  medios  son  ios  designados  con  el 
nombre  de  acciones;  de  modo,  que  desde  luego  se  presenta  la  palabra 
acción  para  significar  la  invocación  que  hace  de  la  autoridad  pública, 
instituida  á fin  de  proteger  la  vida,  el  honor  y los  bienes  de  los  parti- 
culares, aquel  cuyo  derecho  no  es  respetado.  Instintiva  es  la  necesidad 
de  tales  medios:  por  ellos,  en  vez  de  tratar  cada  uno  de  administrarse 
por  si  mismo  la  justicia,  lo  cual  causaría  una  gran  perturbación  en  el 
orden  social  (2),  acude  á los  magistrados  y jueces,  para  obtener  !o  que 
con  arreglo  á los  principios  de  justicia  se  le  debe.  De  esta  obligación 
de  acudir  á la  autoridad  pública  pidiendo  la  reparación  de  los  agra- 
vios, solo  esceptúa  la  ley  algunos,  muy  pocos  casos,  en  que  la  inter- 
vención de  la  sociedad  no  puede  efectuarse  tan  prontamente  como  re- 
quiere la  inminencia  del  mal  para  ser  eficaz:  por  esto  el  derecho  per- 
mite rechazar  la  fuerza  con  la  fuerza  (3j;  por  esto  nos  es  licito  matar 
al  agresor  injusto  si  de  otro  modo  no  podemos  conservar  nuestra  vida 
ó nuestra  honra  (4). 

La  palabra  acción  trae  su  elimologia  del  verbo  latino  agere,  que 
significa  ejecutar.  Toda  acción  supone  violación  de  un  derecho  pre- 
existente: mas  como  esta  violación  puede  perjudicar  ó á la  sociedad 
colectivamente,  óá  un  particular,  ó á la  sociedad  y á un  particular. 


(1)  .\rt.  is. 

(2)  Ley  l:«,  tít.  XVI!,  lib.  L <!;1  Diy. 

^3)  2-  inieial,  ley  4,  Ul.  II,  Hb.  IX  del  Ois;. 
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de  aquí  dimana  que  unas  veces  el  violador  del  derecho  tenga  que  sa- 
tisfacer á ia  sociedad  por  medio  de  castigos  de  diversa  naturaleza  y 
exlen.sion  , que  otras  tonga  que  reparar  el  mal  que  causó  ai  individuo 
indemnizándole  pecuniariamente,  y que  otras,  al  mismo  tiempo  que 
satisface  á la  sociedad,  deba  reparar  el  mal  causado  al  individuo.  Este 
es  el  origen  de  la  diferencia  entre  las  acciones  criminales  ó públicas, 
judicium  püblicum,  y civiles  ó privadas,  judicium  privatiim.  Trátase, 
por  ejemplo,  de  hechos  que  atacan  a!  órden  político  de  la  sociedad: 
habrá  una  acción  criminal , un  juicio  público.  Trátase  por  el  contra- 
rio de  hechos  que  por  poco  conformes  que  sean  á los  principios  de  la 
moral  y de  la  ley  no  atacan  al  ói’den  y á la  seguridad  general,  sino 
que  perjudican  solo  á una  ó mas  personas:  habrá  una  acción  civil,  un 
juicio  privado.  Mas  por  último,  trátase  de  un  hecho  que  a!  mismo 
tiempo  ataca  al  individuo  y á la  sociedad:  en  este  caso  se  concede  por 
regla  general  una  acción  criminal  y otra  acción  civil. 

Dos  son  los  diferentes  aspectos  bajo  que  pueden  considerarse  las 
acciones:  ó con  relación  á las  formas  bajo  las  cuales  son  deducidas  en 
juicio,  formas  que  sirven  de  segura  guia  á los  litigantes  en  la  compli- 
cación de  los  debates  judiciales,  y de  regla  al  juez  para  la  investi- 
gación de  la  verdad  y para  el  esclarecimiento  de  su  conciencia;  ó bajo 
el  aspecto  de  los  derechos  que  protegen.  Bajo  el  piñmer  punto  de  vis- 
ta la  palabra  acción^  ligada  íntirnamenle  cou  la  organización  judicial, 
viene  á representar  lo  que  nosotros  llamamos  procedimiento.  Bajo  el 
segundo  aspecto  las  acciones  forman  una  especie  particular  de  dere- 
chos, á los  que  oportunamente  un  distinguido  jurisconsulto  extranje- 
ro (1)  ha  llamado  derechos  sancionado  res , porque  en  verdad  son  una 
sanción  de  los  otros,  que  sin  ellos  solo  producirian  una  ventaja  imagi- 
naria. Pero  no  por  e.slo  debe  creerse  que  el  derecho,  y la  acción  que 
dá  sanción  y garantía  al  derecho,  son  una  misma  cosa;  puesto  que  se 
diferencian  en  su  origen  y en  su  objeto:  en  su  origen , porque  el  de- 
recho corresponde  ó por  la  ley  ó por  el  contrato,  y para  que  nazca  la 
acción,  además  de  la  preexistencia  del  derecho,  es  menester  que  haya 
una  violación  de  él;  en  su  objeto,  porque  muchas  veces  el  derechq 
mismo  que  exisLia  no  puede  ser  restablecido  por  la  acción  que  se  dá 
para  protejcrio,  como  sucede,  por  ejemplo,  siempre  que  uno  ha  des- 
truido la  propiedad  de  otro , en  cuyo  caso  en  lugar  de  dar  la  cosa 
cuya  devolución  es  imposible  porque  no  existe,  es  condenado  el  que 
violó  el  derecho  de  propiedad  á la  reparación  de  danos  é intereses. 

La  acepción  en  que  hasta  aquí  he  lomado  la  palabra  acción  es  la 
mas  general;  conviene  ahora  lijar  los  diferentes  sentidos  en  que  se 
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usa.  Considerada  bajo  el  aspecto  de  los  derechos  t}ue  es  'llamada  á 
proteger,  es  decir,  independientemente  del  procedimiento,  abraza  en 
su  s%nificacion  mas  lata  lodos  los  derechos  cuya  conservación  ga- 
rantiza: en  este  sentido  dice  Ulpiano(l),  apoyándose  en  la  autoridad 
de  Poinponio,  que  bajo  la  palabra  acción  se  comprenden  las  reales, 
las  personales,  las  directas,  las  útiles,  las  perjudiciales,  las  estipula- 
ciones pretoiáas  que  hacen  veces  de  acción , y los  interdictos : y en 
otro  lug-ar  (2)  incluye  también  el  mismo  jurisconsulto  en  la  denomi- 
nación de  acciones  las  escepciones,  fundándose  en  que  el  reo  es  actor 
en  la  excepción.  En  e!  sentido  menos  lato  la  palabra  acción  se  refiere  á 
las  acciones  personales,  empleándose  para  Iqs  reales  ia  palabra  peti- 
ción (3),  y la  de  persecución  para  aquellas  que  no  están  sujetas  al  pro- 
cedimiento ordinario,  como  sucede  en  los  fideicomisos  (4). 

El  Emperador  Justiniano , en  el  ingreso  de  este  título,  siguiendo 
al  jurisconsulto  Celso  (5),  dice:  actio  aulem  nihil  aliad  est,  quam  jas 
persequendi  judició , quod  sibi  debetur.  Esta  definición  desde  lue^o  tie- 
ne el  inconveniente  de  comprender  solo  una  parte  de  lo  definido,  á 
saber,  únicamente  ¡as  acciones  personalesj  y entendida  del  modo  que 
generalmente  se  acostumbra,  esto  es,  no  como  la  acción  dada  por  el 
magistrado  para  perseguir  delante  del  juez  á nuestro  deudor,  sino  como 
la  facultad  misma  de  pedir  lo  que  se  nos  debe,  se  refiere  más  al  se- 
gundo objeto  de!  derecho , es  decir,  a las  cosas  entre  las  cuales  se 
computan  las  incorporales,  que  no  al  tercero,  ó sea  á los  medios  por- 
que podemos  obtener  enjuicio  lo  que  es  nuestro  ó lo  que  se  nos  debe. 
Considerada  bajo  este  último  aspecto  la  acción,  tuvo  diferentes  senti- 
dos en  los  distintos  sistemas  de  procedimientos  que  siice.s¡vamcnle 
hubo  entre  los  roma?ios. 

Conviene  que  antes  de  pasar  adelante  manifieste  cuáles  fueron  las 
diferentes  fases  que  tuvo  el  procedimiento,  punto  capital  que  servirá 
para  fijar  el  método  que  me  propongo  seguir  en  esta  introducción.  En 
Roma  hubo  tres  sistemas  de  procedimientos:  el  de  las  acciones  de  ley, 
el  formulario,  y el  de  los  juicios  extraordinarios.  El  mas  antiguo  de  to- 
dos era  el  de  las  acciones  de  ley:  él  refleja  ese  espíritu  exclusivo,  aus- 
tero, solemne  y simbólico,  que  tan  profundamente  impreso  se  halla  en 
el  derecho  de  ios  primeros  tiempos  de  Roma.  Al  lado  de  este  sistema 
riguroso  se  eleva  lenta  y sucesivamente  otro  masespedito,  que  sir- 
viendo en  su  origen  para  arreglar  las  diferencias  que  teman  entre  sí 


(1)  inicial,  ley  37,  tít.  Vil,  líb.  XLI\  del  JJig. 
m Ley  1,  tit.  í,  lib.  XUV  c1e¡  I)ig. 

. (3)  h -2,  ley  178,  tit,  XVI,  lib.  L riel  0¡g. 

Dicho  2.  i 

(;;■)  Ley  31,  tit.  YII,  lib.  XLIV  del 


ios  pcrcg^rinos,  ó Ifts  peregrinos  con  los  romanos,  conefuye  por  que- 
dar como  único  sistema  dominante  y desterrar  el  de  las  acciones  de 
ley  qoe  le  había-  precedido;  este  cs.el  sistema  formulario.  Por  último, 
í;,iando  el  sistema  formulario  estaba  en  su  apogeo,  aparece  en  algu- 
nos casos  [jarlicnlares  otro  procedimiento  de  e.xcepcion , extra  ordi- 
nem,  sistema  que  de  excepción  llega  á ser  la  regla  general.  Obsérvase 
en  c.sto,  como  en  tantos  otros  puntos,  que  ios  romanos  pasan  de  un 
sistema  á otro,  no-  romiúendo  violenta  y absolutamente  las  tradiciones 
de  lo, pasado  sino  lenta  y gradualmente,  enlazando  las  reminiscencias 
con  las  c.xigencias  nuevas:  de  aquí  provino  que  el  procedimiento  de 
las  acciones  de  ley  dejara  profundas  huellas  en  el  sistema  formulario, 
y el  sistema  formulario  en  el  de  los  juicios  extraordinarios,  siendo 
este  lihiino,  como  ha  dicho  oportunamente  un  jurisconsulto aleman  (1), 
cl  reflejo  pálido  de  una' época  de  gloria  en  otra  época  de  abatimiento 
y de  decadencia.  Del  sistema  de  acciones  do  ley  no  han  quedado  no- 
f ticias  bastante  completas  para  formar  una  perfecta  idea  de.su  espíri- 
tu, relación  y encadenamiento.  Del  sistema  formulario,  como  que 
corresponde  á una  época  tan  fecunda  en  obras  jurídicas,  hay  gran 
copia  de  dalos  que  aprovechan  también  para  el' conocimiento  del  sis- 
tema de  los  juicios  extraordinarios  , introducido  en  época  en  que  la 
ciencia  dcl  derecho  había  bajado  mucho  de  su  altura,  y en  que  no 
existían  hombres  de  bastante  saber  para  poner  en  armonía  los  proce- 
dimientos nuevos  con  las  nuevas  necesidades,  reemplazando  de  este 
modo  mi  sistema  completo,  á aquel  que  en  parte  se  habla  destruido. 

No  es  de  este  momento  descender  á pormenores,  que  mas  adelante 
serán  suficientemente  desenvueltos:  solo  indicaré  que  en  el  sistema 
de  las  acciones  de  ley  la  palabra  acción  viene  á significar  la  manera 
de  proceder,  ó como  hoy  solemos  decir,  el  procedimiento;  que  en  éi 
sistema, formulario,  acción  es  la  fórmula  dada  por  el  magistrado  para 
que  el  ador  haga  valer  sus  derechos  delante  del  juez;  y por  último, 
que  en  el  sistema  de  los  juicios  extraordinarios  indica  la  facultad,  que 
cada  uno  tiene.de  entablar  por  su  cuenta  y riesgo  una  instancia. 

Antes  de  entrar  en  el  exámen  de  los  procedimientos  en  cada  época 
y de  los  magistrados  y jueces  que. inlervenian  en  ellos,  paréceme 
oportuno  hacer  algunas  indicaciones  generales,  que  no  se  refieren  á 
ninguna  época  determinada.  . ' . 


(1)  Ziimnarn, 
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De  (os  mugistrados  g jueces  en  generoL 

A ' ’ 

Tiiexaeto  seria  usar  de  la  frase  poder  judicial  refiriéndose  á una 
nación  de  la  antig-üedad  : esa  división  armónica  de  íos  poderes  públi- 
cos, ese  círculo  dentro  del  que  cada*  uno  debe  obrar  según  las 
constituciones  modernas,  no  es  apficable  á jas  ideas  qne  ios  romanos 
tenían  formadas  de  la  potestad  y ati  ibuciones  de  los  magistrados  y 
de  los  jueces.  El  poder  de  juzgar  pcrlenecia  en  Roma  al  supremo  im- 
perante, y por  lo  tanto  á tos  reyes,  de  los  que  dice  con  elegante  pre- 
cisión Pomponio  (1) : initió  civitalis  uostrce populus  sine  lege  certa,  sine 
jure  certoprimüm  agere  mstituit,  omniaque  tnanu  á Ikgibus  guberna- 
bantur.  Los  cónsules  que  reemplazaron  á los  reyes  en  el  poder,  ejer- 
cieron también  la  facultad  de  juzgai’,  hasta  qne  se  creó  la  pretura,  en 
los  términos  que  manifiesta  la  Introducción  de  esta  obra.  Pero  en  nin- 
guna época  existió  esa  división  de  atribuciones  de  gobieimo  y de  jus- 
ticia, puesto  que  los  mismos  Pretores  á veces  mandaban  los  ejércitos, 
gobernaban  las  provincias,  y ejercían  otras  funciones  que  hoy  llama- 
riamos  de  administración  y de  gobierno. 

Tampoco  habia  en  Roma  antes  del  ímpej'io  ese  órden  gerárquico 
de  tribunales,  que  sujetando  á una  série  gradual  de  instancias  á los 
justiciables,  hubiera  sido  un  sistema  continuo  de  inspección  y vigi- 
lancia y un  elemento  de  unidad  en  la  administración  de  justicia.  Muy 
al  contrario,  cada  magistrado, .cuando  se  trataba  de  negocios  civiles, 
era  independiente  en  sus  actos  y ejercía  unfi  es[)ecie  de  soberanía,  ter- 
minándose ci  juicio  en  una  sola  y única  instancia.  Y honroso  es  cicr- 
tariientc  para  cí  Pueblo  Rey  no  haber  degenerado  esta  latitud  en  ma- 
nantial fecundo  de  abusos  é injusticias:  por  el  contrario,  de  la  autori- 
dadámpli^  de  ios  magistrados,  dé  esa  especie  de  soberaníaqueejerciau 
en  el  pretorio,  salieron  formulados  los  principios  de  equidad  y do  jus- 
ticia que  con  razón  han  dado  al  derecho  civil  de  los  romanos  una 
dominación  eterna  sobre  todos  lospuebiós  civilizados.  Verdad  es,  que 
causas  poderosas  impedían  que  .este  poder  absoluto  degenerara  en 
abuso:  la  elección  anual  para  las  magistraturas,  la  cuenta  estrecha 
que  al  salir  de  ellas  podía  exigirse  á los  que  las  hal)ian  ejei-cido 
la  responsabilidad  en  que  incurría  el  juez  que  ó por  maldad  ó 
por  ignorancia  pronunciaba  fallos  injustos,  respecto  á aquellos  á 
quienes  habia  perjudicado  haciendo  suyo  el  pleito,  y por  último, 


(1)  i t.’ley  S;  tit,  11,  lib.  1 del  Dig. 
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el  ser  jiislíciales  según  el  derecho  nuevo  que  hubieran  aplicado,  eran 
otras  tantas  prendas  de  que  la  justicia  seria  bien  administrada.  Ni 
debe  parecer  extraña  la  falla  de  un  orden  gradual  de  magistrados; 
porque  siendo  nombrados  lodos  ellos  por  el  pueblo,  se  reputaba  que 
lenian  una  delegación  completa  déla  soberanía,  y este  origen  se 
oponía  á que  se  creyeran  unos  autorizados  para  reformar  las  senten- 
cias de  los  otros.  La  diferencia  qife  liabia  entre  magisli’adps  superio- 
res c inferiores  no  era  efecto  de  un  orden  gerárqnico  de  jurisdicciones, 
sino  solo  iin  medio  de  diferenciar  las  funciones  públicas  por  su  natu- 
raleza c importancia,  y por  los  honores  de  aquellos  que  las  desefn- 
peñalion.  Cambiadas  las  ideas, .reemplazado  de  hecho  el  principio  de 
la  soberanía  del  Pueblo  por  el  de  la  soberanía  de  los  Emperadores, 
revestidos  estos  no  solo  de  todas  las  funciones  y de  toda  la  autoridad  , 
inherentes  á las  magistraturas  de  la  antigua  república,  sino  también 
de  la  facultad  legislativa,  natura!  era  que  se  cambiasen  en  porte  las 
ideas  y las  instilucioiics  judiciales,  que  las  magistraturas  pasaran  á 
ser  autoridades  subordinadas  , y que  se  estableciese  un  orden  gerár- 
qiúco:  así,  en  electo,  se  observa  que  los  Emperadores  vinieron  á 
formar  un  tribunal  supremo,  al  cual  podían  llevarse  las  decisiones  de 
todos  los  demás  magistrados. 

La  participación  que  en  Roma  se  dióá  lodos  los  ciudadanos  en  las 
funciones  judiciales,  tanto  en  lo  civil  como  en  lo  criminal , contribuyó 
también  muy  eñeazmenlc  á la  recta  administración  de  justicia.  Esa 
disiineion  que  hoy  se  hace  en  muchos  pueblos  de  Europa  entre  jura- 
dos y jueces,  se  hallaba  etslablecida  entre  los  romanos,  si  bien  com- 
binada do  un  modo  diferente,  y esto  no  solo  durante  el  sistema  formu- 
lario, sino  también  durante  el  de  los  acciones  de  ley;  aunque  es  de 
creer  que  el  magistrado  no  tendría  en  éste  la  importancia  que  tuvo  en 
aquel.  La  intervención  del  magistrado  en  el  juicio  no  era  para  de- 
cidir la  controversia,  sino  solo  para  dar  una  í'órmnia  que  fijara  la 
acción  y los  límites  á que  debían  circunscribirse  ios  jueces  nombra- 
dos por  las  parles,  á quienes  él  conferia  el  poder  de  juzgar.  Esta  elec- 
ción de  los  jueces  por  los  mismos  justiciables,  al  mismo  tiempo  que 
era  uua  garantía  de  la  imparcialidad  de  los  que  juzgaban  , daba  á la 
administración  de  justicia  un  carácter  popular,  que  cuadraba  perfec- 
laniente  con  la  índole  de  las  instituciones  romanas  en  la  época  en  que 
se  introdujo.  La  separación  de  las  atribuciones  del  juez  y del  magis- 
trado producía  tanibicn  la  \ enlaja  de  que  pudiera  intervenir  en  todos 
los  negocios,  por  pequeños  que  fueran,  un  corlo  número  de  magis- 
trados, desembarazados  de  la  necesidad  dc|||^sccnder  al  exámen  largo 
y minucioso  do  ios  hechos  y de  las  alegaciones  contradictorias  de 
los  litigantes,  y encargados  solamente  de  fijar  los  principios  con 
aiToglo  á los  cuales  las  cansas  debían  ser  instruidas  y juzgadas;  y 
que  asi  el  eiiuladano  pobre  liallara  en  la  elección  de  la  magistra- 
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tura  una  garantía,  para  que  le  fuera  menos  temible  la  influencia  que 
pudiera  ejercer  sobre  el  juez  un  adversario  poderoso.  Por  el  contra- 
rio, el  gran  número  de  personas  habilitadas  para  desempeñar  el  car- 
go de  juez  y para. entender  en  las  cuestiones  de  los  litigantes,  hacia 
que  tuvieran  todos  tiempo  necesario,  á fin  de  instruirse  detenidamente 
de  los  hechos  contraditoríos  presentados  por  las  partes  en  cada  uno 
de  los  negocios  que  se  somclian  á su  examen. 

Conviene  mucho  fijar  aquí  la  significación  y extensión  que  losantL 
guos  daban  á las  palabras  imperium , jiirisdictio , notio,  cognitio  y ele- 
creturriy  palabras  que  traduciré  con  las  de  imperio,  jurisdicción,  no- 
ción, conociíniento  y decreto,  y que  se  emplean  á veces  para  significar 
la  extensión  de  las  atribuciones  y autoridad  de  cada  clase  de  magis- 
trados; mucho  mas  cuando  respecto  á ellas  no  están  siempre  acordes 
los  intérpretes. 

La  palabra  ímpmwm,  que  sirvió  en  un  principio  para  indicar  el  con- 
junto de  las  atribuciones  dei  poder  real , pasó  de  los  monarcas  á los 
cónsules  al  establecerse  la  república;  después  se  aplicó  á las  demás 
magistraturas  superiores,  que  eran  desmembraciones  de  la  primitiva 
autoridad  dcl  jiefe  del  Esla.do.  Por  esto  dice  Paulo  que  bajo  la  palabra 
potestad,  cuando  seaplica  á ios  magistrados,  se  significa  o!  imperio  (1), 
En  su  sentido  mas  lato  el  imperio  comprende  \a  jurisdicción,  y abrazar 
como  en  el  lenguaje  de  hoy  diríamos,  el  poder  ejecutivo  y el  judicial. 
Cuando  se  opone  á la  palabra  jurisdicción , comprende  solo  el  poder 
ejecutivo  y no  el  judicial ; en  este  caso  se  refiere  á la  potestad  de  ad- 
ministrar; y á la  facultad  correctiva  que  podían  los  magistrados  ejer- 
cer sobre  los  ciudadanos,  paVa  atender  á la  salud  y á las  necesidades 
del  Estado.  El  imperio  es  mero  ó mixto.  El  imperio  mero  se  aplica 
al  poder  del  magistrado  en  materia  criminal.  UI piano  (2)  dice  de  él  que 
también  se  llama  potestad,  y que  consiste  en  la  facultad  de  castigar 
hasta  con  la  pena  mas  severa  á los  malvados,  habere  gladii  potestatem 
ad  animadvertendum  facinorosos  homines:  respecto  á cuyas  palabras 
debo  advertir  que  la  de  gladii  no  se  refiera  precisamente  á la  pena  de 
muerte,  sino  á todas  las  corporales  que  pueden  imponerse  a los  que  in- 
fringen la  leyes  penales.  Se  dá  á esta  clase  de  inijierio  el  epíteto  de 
mero,  porque  representa  toda  la  fuerza  y toda  la  extensión  posible.  En- 
tiéndese por  imperio  mixto  el  poder  que  tienen  los  magistj’ados  reves- 
tidos de  jurisdicción  para  hacer  respetables  sus  providencias;  cuyo 
imperio  es  tan  esencial  á la  jurisdicion , que  sin  él  iio  puede  ésta  con- 
cebirse (3).  Dióselc  el  epíteto  de  mixto  porque  e¡’a  menos  que  el  impe- 
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rio  niero,  puesto  que  se  dirigía  á la  protección  de  los  intereses  indivi- 
duales, y no  á la  vindicta  de  los  delitos  graves  que  se  hubieran  eonie- 
lido  contra  la  sociedad. 

La  palabra  jurisdicción , que  se  deriva  de  dicerejíis,  comprendia  la 
potesia  l de  arreglar  las  relaciones  sociales  de  los  particulares^  bien 
creando  una  regla,  ó bien  aplicando  otra  preexistente.  Ln  efecto,  como 
en  la  Introducción  Histórica  á e.sta  obra  queda  expuesto,  los  magistra- 
dos progresiva  .y  lentamente,  al  lado  de  los  preceptos  del  primitivo  de- 
recho colocaban  otro.s  por  medio  de  sus  edictos,  en  que  se  atendía  á 
las  máximas  de  equidad  universal,  y de  este  modo,  ya  auxiliaban,  ya 
suplían,  ya  corregían  el  derecho  escrito  (1).  En  tal  sentido  se  coiii- 
[írendian  bajo  la  palabra  jarisd/ccioti  tas  atribuciones  de  los  magistrados, 
tanto  respecto  á los  actos  llamados  de  jurisdicción  contenciosa,  cuanto 
á los  de  la  \ ()¡initaria.  Estas  atribuciones  que  ejercian  los  magistrados 
se  comprendinn  en  las  palabras  do,  dico,  addico:  do,  porque  el  ma- 
gistrado daba  la  acción,  el  juez  (2),  tutores  (3),  y la  honoi'um 
possessio  (i):  dico  , porque  dictaba  el  derecho  promulgando  edictos 
generales,  concediendo  interdictos  (5),  y decidiendo  las  cuestiones 
de  derecho  que  se  suscitaban  (6) : flddíco,  porque  declaraba  á uno 
dueño  de  la  cosa;  y también  se  encuentran  las  frases  addicere  judicein, 
addicci  e judicium,  en  vez  fie  las  de  clare  judicem,  daré  judicium  {7). 
Atendiendo  á todas  estas  atribuciones  del  magistrado,  dice  ülpiano  (S) 
que  el  oficio  del  que  administra  justicia,  jirs  dicc/ííis,  es  latísimo,  por- 
que puede  dar  la  bonorum possessio , poner  en  posesión,  constituir  tu- 
tores á pupilos  que  carecen  de  ellos,  y dar  jueces  á los  litigantes. 
Pero  no  puede  negarse,  que  á veces  la  polahra  jurisdicción  se  lomaba 
en  un  sentido  mucho  mas  estricto,  comprendiendo  solamente  los 
actos  que  tenían  por  objeto  reconocer  los  derechos  de  !ás  parles,  y 
no  los  que  se  dirigían  á crear  otros  nuevos:  por  esto  dice  el  mismo 
jurisconsulto  Ulpiano  (9)^  que  mandar  prestar  una  estipulación  pre- 
toria y poner  en  posesión,  son',  mas  qne  actos  de  jurisdicción,  actos 
de  imperio. 

Las  palabras  cognitio , cognoscere,  se  refieren  al  examen  que  el 
magistrado  hace  de  un  negocio  para  decidirlo.  Generalmente  se  in- 


tl)  2 y C.  Com.  I de  las  Inst-  de  Cayo;  y 7,  tit.  II,  lib.  I de  las  de  Jüstiniano. 

(2)  Ley  3,  tit.  1,  lib.  II  del 

(3)  ii-  ii’iicial  1 y 3,  tit.  XX,  lib.  I de  las  )nst. 

(i)  l 3,  )oy  3,  tit.  1,  lib.  XXXVri;  y g.  1 , ley  2.  tit.  XV, XXXVIll. 
fK)  L 1,  tit.  XX,  lib.  IV  de  las  Inst. 

(<)'  h 134,  Com.  I;  y g.  24,  Cuín.  II  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(7)  Leyes  39  y 40,  tit.  I,  lib.  V dcl  Dig. 

(8)  Ley  1,  tit.  I,  lib.  II  del  Digv 
ni)  Liív  4 ilel  misino  titulo  j übro. 
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tlica  por  ellas  que  el  magistrado,  en  lugar  de  enviar  á las  partea  á 
un  juez  que  entienda  en  la  causa  con  arreglo  al  derecho  común  , se 
reserva  el  exámen  para  determinar  deíinilivamente.  Esto  es  loque 
se  llama  co7ioámímto  extraordinario,  cognitio  extraordinaria, 
cognoscere  extra  ordinem.  Algunas  veces  también , aunque  con  me- 
nos frecuencia^,  las  palabras  cognoacere,  cognitio,  se  aplican  al 
jnez(l). 

■ La  palabra  noción,  noüo,  es  mas  extensa  y de  sentido  menos  fijo 
que  la  de  cogmtio.  Significa  toda  clase  de  exámen  que  dá  una  decisión 
por  resultado : se  aplica  del  mismo-  modo  á los  magistrados  (2)  que 
á los  que  carecen  dejurisdiccion.  La  frase  jadids  notio  tiene  un  sen- 
lido  mucho  más  limitado  por  lo  que  se  refiere  al  conocimiento  que  de- 
lega el  magistrado  en  el  juez  {3). 

La  palalabra  decreto , decretum,  significa  la  decisión  tomada  por 
el  magistrado  en  su  tribunal  después  de  liaber  conocido  de  la  causa, 
decisión  que  versa  acerca  de  la  esencia  del  negocio,  sin  remitir  la 
cuestión  al  exámen  del  juez  (4). 

A pesar  de  que  he  procurado  en  lo  posible  fijar  el  sentido  de  cada 
una  de  las  palabras  ímpeiHo,  jurisdicción,  conocimiento , nocion  y de- 
creto, debo  confesar  que  no  siempre  son  terminantes  los  textos  roma- 
nos acerca  de  sus  significaciones,  sino  que  por  el  contrario,  dan  lugar 
á íVecúenles  dudas,  y dificultades , especialmente  para  fijar  las  pala- 
bras'y jurisdicción}  pero  atendida  la  índole  de  la  presente 
obra,  no  debo  detenerme  más  en  este  punto. 

La  jurisdicción  puede  ser  considerada  bajo  distintos  puntos  de 
vista;  lo  cual  dá  lugar  á algunas  divisiones  interesantes , que  suelen 
encontrarse  en  las  leyes,  á saber : en  vo/wnten’a  y contenciosa,  en 
plena  y menos  plena , en  ordinaria  y extraordinaria,  en  propia  .y 
delegada,  y en  propia  y prorogada.  De  cada  una  de  ellas  habiai'é  con 
separación. 

Jurisdicción  VQhmtaria.==Jurisdiccion  contenciosa.  El  magistrado 
no  puede  negar  su  intervención,  cuando  los  particulares  con  arreglo 
á derecho  acuden  á su  autoridad;  por  lo  tanto  la  palabra  voluntaria 
no  se  refiere  al  magistrado,  sino  á las  personas  que  reclaman  su 
concurrencia.  Po.»'  esto  se  dice  que  la  jurisdicción  voluntaria  es  aquella 
que  se  ejerce  en  negocios  extrajudicialcs  entre  las  personas  que  voliin- 


(1) 


§.  1 , ley  1,  tit.  II:  9,  ley  3,  tit.  IV,  lib.  X:  ley  17,  tít.  X,  lib.  XXVII;  y §•  2,  ley  137,  pt. 


I,  lib.  XLV  del  Oig. 

(2)  §.  1 . ley  8 , tít.  XV,  lib,  íll:  14 , ley  I,  tit.  VI , lib.  XLII  dcI  Dig. ; y b-y  M. 

Vil  del  Código.  • ■ _ 

13)  §.  3,  ley  23,  íit.  It/lib.  IV  del  Dig.‘ 

(i)  5.  1,  ley  0,  tit  XVI;  y ley  1 , tit.  XXII,  lib.  I de!  Oig. 
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tariamente  reclaman  la  intervención  del  magistrado , «^quce  ínter  volen-^ 
tes  exercetiir .'O  A esta  clase  de  neg-ocios  perlenecian  , por  ejemplo  , la 
emancipación,  ia  adopción,  la  manumisión  de  los  esclavos,  el  nom- 
bramiento de  guardadores , la  insinuación  de  las  donaciones  y la  ce- 
sión llamada  in  jure.  De  estos  actos  unos  eran  solemnes  y debían 
hacerse  bajo  la  forma  délas  acciones  de  ley,  y otros  no  estaban 
sujetos  á tales  formalidades.  La  jurisdicción  contenciosa,  por  el  con- 
trario, es  taque  se  ejerce  entre  personas  que  litigan,  ainter  7iolentes, 
ínter  contendentes. y»  Además  de  Indiferencia  capital  que  según  que- 
da expuesto  media  entre  la  jurisdicción  voluntaria  y 1a  contenciosa, 
debe  observarse  que  la  contenciosa  requería  la  imparcialidad  del  ma- 
gistrado; de  lo  cual  dimanaba  que  ninguno  pudiera  ejercerla  en  sus 
propios  negocios,  ni  en  los  de  las  personas  ligadas  con  él  de  manera 
que  pudiera  temerse  que  por  interés  ó afección  faltara  á sus  debe- 
res (1) : lo  contrario  sucedía  en  los  actos  de  jurisdicción  voluntaria,  y 
así  dice  Modestino,  adoptando  la  opinión  de  Neracio  en  un  frag- 
mento inserto  en  el  Digeslo  (2),  que  el  magistrado  ante  sí  mismo 
puede  emancipar  á sus  hijos  y darlos  en  adopción;  opinión  que  se 
encuentra  adoptada  en  otros  lugares  de  la  misma  obra  legal  (3).  Di- 
ferenciábanse también  en  que  la  jurisdicción  contenciosa  solo  podia 
ejercerse  dentro  de  la  circunscripción- territorial  del  juez,  y en  el  lu- 
gar destinado  al  efecto;  la  jurisdicción  voluntaria,  por  el  contrario, 
se  ejercía  en  todas  partes, 

Jiirisdiccion  plena. = Jurisdicción  menos  plena.  Refiérese  esta  di- 
visión a la  diferencia  que  había  entre  los  magistrados  superiores  é 
inferiores:  la  jurisdicción  plena  pertenecia  á aquellos,  la  menos  plena 
á estos.  La  primera  estaba  limitada  solo  por  razón  del  territorio  en 
que  el  magistrado  ejercía  sus  funciones,  pero  no  por  la  naturaleza  é 
importancia  de  los  negocios;  la  segunda,  por  el  contrario  , lo  estaba 
también  por  estas  circunstancias. 

Jurisdicción  ordinaria. =Jurisdiccion  extraordinaria.  El  modo  do 
proceder  es  la  base  de  esta  división.  Llamábase  jurisdicción  ordi- 
naria la  que  se  ejercía  cuando  el  magistrado,  como  por  regla  gene- 
ral sucedía  eu  los  uegoeios  contenciosos,  se  limitaba  á fijar  con  pre- 
cisión el  punto  litigioso  y á señalar  los  principios  por  que  debía  ser 
juzgada  la  causa,  dando  la  acción  y remitiendo  á los  litigantes  al  juez 
<|ue  elegían.  Por  el  contrario,  ejercíase  jurisdicción  extraordinaria 
cuando  el  magistrado  retenía  el  negocio , ló'  examinaba,  y lo  decidía. 


(M  LcylO.tlt.  1,  lib.  lldelDig. 

(3)  Ley  4,  tit.  VI,  lib.  I. 

1,3)  Leyes  1 y S,  tit.  LXVIII,  lib.  XIV;  ley  2,  Üt.  LXIX,  lib.  XVIII:  ley  1 ; y g.  2,  ley  18,  tit,  lí, 
lib.  XL. 
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Estó  rriodo  extraordinario  d6  proceder,  eíripleado  ya  en  tiempos  an*- 
tiguoSi  fué  Haciéndose 'mas  frecuente  en  la  época  de  los  Emperador 
res,  y vino  á ser 'g:éneral  Hojo  el  imperio  de  Diocleciano,  como  es- 
pondré  oportunamente.  No  debe  confundirse  la  jurisdicción  extraor- 
dinaria con  el  conocimiento  sumario,  porque  ni  siempre  se  conocia 
Sumáriamente  de  los  neg-ocios  cuando  se  usaba  de  la  jurisdicción  ex- 
traordinaria, ili  poi  él  conliario  íléjaba.eii  el  procedimiento  ordinario 
de  emplearse  alguna  vez  él  conoeimientó  sumario  del  negocio.  No  es 
fácil  señalar  en  qué  casos  se  procedía  bajo  la- forma  ordinaria  y en 
cuáles  bajo  la  extraordinaria : las  eruditas  investigaciones  que  acer- 
ca de  éste  punto  se  han  hecho,  no  dan  luz  suficiente  para  fijar  una 
Opinión  decisiva;  inas  respecto  á ciertas  causas  hay  bastantes  an- 
tecedentes :■  así , está  fuerá  de  dúda  que  los  fideicomisos,  las  rcstilu- 
cfones  íii  integrum , las'  ejecuciones  de  las  séntéheias  y los  actos  de 
jiirisdiccion  voluntaria  pcrten'écian  á la  jurisdicción  extraordinaria  (1); 
y por  el  contrário,  si  sé  bá  de  dar  crédito  á Suetonio  y á Cicerón,  cor-* 
respondían  á ia  ordinaria  todas  las  cuestiones  acerca  del  estado  de 
lás  persónas.  ■ ' 

Jürisdkcionpropia.  — údegadá:  Llamase  Jurisdic- 

ción propia  la  que  éstá  adiierente  al  mismo  oficio  dél  magistrado':  de^ 
/opada  la' qüe  confia  á otros  el  que  la  tiene  propia.  'La  facultad  de 
delegar era  muy  antigua  en  Roma,  y se  apoyaba  no  en- la  ley  expre^ 
sa,  sino  en  la  costumbre  (2).  Las  delegaciones  debieron  su  origen  a 
ia  necesidady  porqué  siendo  pocos  los  magistrados,  sin  este  medio 
diflcilméñ té  hubiera  podido  evitarse  la  paralización  de  laadminis-* 
tracion  de  justicia pero  introducidas,  produjeron  uo  bien , á saber, 
que  siendo  escasos  los  motivos  que  incapacitaban  á los  magistra- 
dos, estos  encontraban  un  modo  decoroso  de  abstenerse  de  aquellas 
causas  sometidas  á su  tribunal,  en  que,  por  razones  de  delicadeza 
no  comprendidas  sin  embargo  en'eí  texto  de  las  leyes,  creían  que 
no  débian -conocer  (3).  El  magistrado  podía  delegar  su  jurisdicción 
para  un  negocio  solo,  ó en  general',  ó para  un  número  determina- 
do de  negocios  (4);  y en  el  caso  de  que  delegara  para  un  negocio,  po- 
día hacerlo  ó en  lodo  ó' en  parle.  Ejemplo  de  una  delegación  par- 
.ciáide  negocio  determinado  se  encuentra  éii  cf  Digesto  con  motivo 
^de  la  acción  rfamm  m/écí¿  (5),  én  que  el'  magistrado,  reservándose 
el  conocimiento  de  los  puntos  que  .se  sometían  á su  examen,  solo 


(1)  Tit.  XIÍI,  lib.  L del  Dig. 

(2)  Ley  5,  tít.  I,  lib,  II  del  Dig. 

(3)  Ley  17  del  mismo  título  y libro. 

<4)  Leyes  IC  y 17  dcl  mismo  titulo  y libro. 

<:¡»  Ley  1;  y 5.  3,  ley  í,  tit.  II,  lib.  X'XXIX  dol  Dig. 
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dcieírabn  á los  niag^istrados  municipales  el  exigir  la  fianza,  y dar  la 
posesión.  La  delegación  no  alcanzaba  á las  atribuciones  que  el  ma- 
gistrado tenia  especialmente  en  virtud  de  una  ley,  de  un  senado- 
consulto  ó de  una  constitución  (í);  fundábase  esto  en  que  el  magis- 
trado entonces  no  ejercía  una  jurisdicción  propia,  sino  delegada  , y la 
jtirisdiccioti  delegada  no  podía  delegarse.  En  la  delegación  de  la  ju- 
risdicción no  se  comprendían  ios  actos  solemnes  de  jurisdicción  vo- 
luntaria, de  que  antes  he  hecho  indicación.  La  jurisdicción  criminal 

no  podía  delegarse  (2). 

No  eran  iguales  los  efectos  de  la.  delegación  que  se  hacia  en  un 
simple  particular  y los  de  la  de  un  procónsul  ó proprelor  en  sus  le^ 
gados,  esto  es,  en  los  que  hacían  sus  veces  sicippre  que  la,  nece- 
sidad Ip  aconsejaba;  pues  la  primera  podía  revocarse;  á arbitrio  del 
delegante,  al  paso  que  la  segunda  no  podía  retractarse  sin  conoci- 
miento del  príncipe  (3).  El  delegado  solo  tenia  pl  poder  que  le  ha- 
bía sido  conferido  por  el  delegante,  el  cual,  como  es  claro,  ¡no  po- 
día conceder  á otro  funciones  que  no  estuvieran  dentro  de  los  li- 
mites de  sn  jurisdicción;  por  esto  en  el  caso  de  que  el  procónsul 
hiciese  antes  de  llegar  á la  provincia  una  delegación  eu  alguno  de 
sus  legados,  no  ¡tenia  esta,  efecto  hasta  que  entraba  el  delegante  en 
la  provincia  (4j.  Eí  delegado  debe  ejercer  d:a  jurisdicción, pn4ps  mis- 
mos términos  y con  las  niismas  facultades  que  ql  magistmdo  que 
delegó;  por  esto  las  apelaciones  iiilerpuestas.  dq  las  decisiones  que 
el  delegado  pronunciare,  no,. deben  llevarse  ante  aquel  que  hizo  la 
delegación,  sino  ante-  el  magistrado  á qui, en, correspondería, el  conpeir 
miento  de  la  apelación  en  el  caso  de  que  da  delegación  nO; hubiera  te- 
nido lugar  (5),  ■ 

Jurisdicción  propia.— Jurisdicción  prorogada.  Llámase  jurisdic- 
ción prorogaña.  aquella  que  por  voluntad  de. das  partes  ejerce  un 
magistrado  fuera  de  los  límites  de  su  terrRorio  ó dq  su.  autori- 
dad (6).  Esta  jurisdicción  puede  considerarse  como  enianq.da  de  .la 
voluntad  de  lo, s particulares,  que:  G,onsienten  en  someterse  á.uu  raar- 
gislrado  que  de  otro  modo  seria  para,  ellos  incompetente,  y.á  quien 
no  estarían  sujetos  sino  por  su  espontáneo  allauainieiup;  puesto 
que,  como  dice  Paulo,  al  que  ejerce  jurisdiecioh  fuera  del  término 
á que  está  circiiuscrilo,  ó de  los  límites;  á- que  debe  sujetarse  en  ql^ 


(U  Loy  I:  §.  1,  ley  2,  tit.  XXI,  lib.  í:  ley  8,  Ut.  V,  lib.  XXY(;  y §,?.  iuidal  y 13,  lev  8,  tit.  XV 
¡ib.  II  ,le! 

(•2'  Ley  U,Ul.  XVI,  lib.  I;  y ley  70.  tít.  XVII.  lib.  L del -Dig. 

(:i)  1,  ley  6,  tit.  XVI,  lib.  I dd  Dig. 

14)  J.  1),  ley  4;  y ley  ¡i  dd  mismo  titulo  y libro. 

(S)  S.  1,  ley  1,  y ley  2,  tit.  III,  lib.  XLIX  del  Dig. 

(0)  Ley  1;  y §.  inicial,  ley  2,  til.  1,  lib.  Y dd  Dig. 
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desempefio  de  sus  fnnéiqnes,  se  puede  desobedecer  impunemente  (1). 
Pero  no  por  esto  se  crea,  que  los  párticularcs  podían'  dar  jurisdic- 
ción sobre  sí  mismos  á otras  persogas  mas  que  a lasque  estaban 
revestidas  del  carácter  de  má^istrados , como  lo  declaró  expresa- 
mente una  eónstitucíon  de  los  EmperadorCsS  Diocleciano  y Maxinná- 
no  (2);  niás 'jí'afa  que  se  pudiera  hacer'  la  proros-acíon,  l)aslaba  qüe 
tu\>iera  jurisdicción’ lá  persona  á quien  se  daba,  auiique  fuera  má- 
gistrád'a  inferior  y la  causa  sometida  á él  fuera  mayor  (3).  La  pro- 
ro  jáci'oh'  puecl'é  ‘seí- expresa  o0eita-:  expresa'  es  la  que'  se  hace  por 
él  consentimentó  explm^  de  los  interesados,  confirmado  jmr  ellos 
mismos  acudiendo  al  juez.  He  dicho  que  este  consentimiento  debe 
estar  confirmado  acudiendo  al  juez,  porque  si  antes  de  ir  á él  al- 
guno niud'á 'de  Voíuntad-,  no  está  obligado  á pasar  por  la  couven- 
cídíi,  comó'  ló-  dé6M‘a'’uha  IdyVd^l  Dígéslo  que  inserta  nn  frag- 
» mentó  derjüriscóásúM  Áíricañe  (4).  Prorogacion  tácita  es  la  qué 
se  hace  por  el  consentimiento  implícito'dé  los  W esto  es,  por 

hechos  que  manifiestan  su  voluntad  de  prorogar  la  jurisdicción.  Así 
sucede  en  el  caso  de  que  ..sabiendo  el  demandado  que  el  juez  ante 
quien  era  llamado  carecía  de  competencia,  contestare  ía  demanda 
sin  oponer  la  escepcion  de  fuero  incompetente  (5):  así  sucede  Lain- 
bien  con  el  actor  ó demandante  en  el  caso  de  que  sea  reconvenido' 
por  la  múLua  [)eLicion,  j)ues  que  uo  puede  declinar  corno  incompe- 
tente la  jurisdicción  del  juez  ante  quien  enlabió  la  demanda,  porque 
cómo  dice  Juslinian'o  (6)  invocando'  la  -autoridad  de  Papiniano, 
nadie  debe  rehrisaf  cOiiio  jiiez  pafa  sí  al  que  eligió  para  su  con- 
trá'rio',  cujus  enirn  ín  agendó  obsérvát  arbitrimn,  eúin  habere  ei  contra 
se  judicem  in  eódem  negotió  non  dedigjietiir ; á lo  cual  se  agrega  que 
de  O tm  manera' ph dina  muy  bien  suceder  que  se  dividiese  Ja  con-' 
tiríenCiá  dé  ia  causa,  y qu'e  im  mismo  negocio  fuese  juzgado  ante 
jueces!  diferentes  (7)'.  No  ihoporlunamenle  se  han  dado  á esta  pro- 
rogácíon'lPs  epítetos  de’ legal''  y ■" necesaria , ' 'pb^q ué  'éstá  prescrita  por 
la  léy.  Puede  prÓrogarse  la  jurisdicción , no  solo  sometiéndose  á la 
jurisdicción  de  úh  magistrado  para  la  decisión  de  causas  mayores 
que  aquellas  cuyo  conocimiento  Je  compele,  sino  también  respecto 
de  negocios  que  iie  otro  modo  deberían  ser  juzgados  en  distinto 


(1)  Ley  20,  tít.  I,  lib.  II  delDig. 

(2)  Ley  3,  tit.  Xlll,  Jib.  III  del  Cód. 

(3)  Ley  14,  tit.  I,  lib.  II,  y ley  1,  tit.  I,  lib.  V del  I)ig. 

(4)  Ley  18,  tit.  1,  lib.  II. 

(!il  Ley  ig  del  mismo  titulo  y libro  • ley  2,  tit.  I,  lib.  V del  Digr. 
Código. 

(6)  Ley  XlV,  tit.  XLV,  lib.  Vil,  del  Cód. 

(7)  Ley  X,  tit.  I,  lib.  III ; del  Cód. 


ley  -i,  tit.  Xnl,  lib  III  dcl 
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ícrrílorio  (1);  mas  esta  prorogacion  debe  entenderse  limitada  al 
oaso  en  que  c!  magistrado  tonga  una  jurisdicción  análoga  á la  que 
se  Je  atribuye  por  Ja  prorogacion : así  es  que  no  podría  prorogarse 
la  jurisdicción  do  un  jue¿  encargado  de  la  persecución  de  los  ladro- 
nes, á un  negocio  puramente  civil  (2).  El  magistrado  puede  someterse 
lainloicn  voluntariamente  en  los  actos  de  jurisdicción  contenciosa  á 
otro  magistrado  igual  ó inferior  (3);  no  sucede  así  en  los  actos  de, 
jurisdicción  voluntaria,  para  los  cuales. debe  acudir  á un  juez  supe- 
rior (4).  Por  último  debo  advertir,  queja  prorogaciou  se  verifica  por 
cimero  consentimiento  de  las  partes,  aunque  lá  ignore  el  magis- 
trado (5). 

Establecidas  estas  doctrinas  generales  y que  pueden  ser  conside- 
radas como  comunes  á los  diferentes  sistemas  de  procedimientos,  paso 
á exponerlos  en  particular ; y para  evitar  confusión,  hablaré  sepa- 
radamente en  cada  uno  de  ellos  4e  la  organización  judicial,  de  las> 
acciones,  y de  ios  procedimientos. 

PRIMER  ■ SISTEMA. 

De  las  acciones  de  ley. 

El  sistema  de  las  acciones  de  ley  presenta  en  su  conjunto  la  rudeza 
de  un  pueblo  que  dá  los  primeros  pasos  en  la  carrera  de  la  civiliza;^ 
cion.  Símbolos  materiales,  ritos  píinlomímicos , palabras  solemnes; 
vienen  á materializar,  digámoslo  así,  la  administraciori  dejiisticia, do-, 
minada  por  el  principio  aristocrático  y por  el  reUgiosq.  A medida, 
que  la  población,  crece,  y. que  se  complican  Jas  necesidadeSj  se  vé  la 
tendencia  a deshacerse  de  tales  trabas:  el  establecimiento  del, pretor 
peregrino  enseña  el  camino  por  donde  se  vá  á parar  á otro  sistema: 
sistema  que  por  último  es  proclamado  por  la  ley  Ebucia,  dada  según 
se  cree  en  el  año  577  ó- 583  de  la  fundación  de  Roma..Pero  á pesar 
de  oslo  quedan  aún  los  vestigios  del  sistema  antiguo  en  los  que, suce- 
sivamente lo  reemplazan,  y no  desaparecen  del  todo  hasta  el  iniperiq 
de  Justiniano. 


(1)  Ley  22,  tit.  l,.Iib  V,  delDig. 

(2)  S-1,  ley  (¡1  del  mismo  titulo  y libro. 

P)  Ley  14,  tít.  í,  lib.  II  del  ]>ig.  ' 

(4)  §.  inicial , ley  U,  tit.  I;  y 1,  ley  18,  tit,  IT,  Ub.  XL  del  Dig. 
(.•i)  l h ley  2,  tít.  V del  Dig. 
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. .j.  . i : ' 

^ .-...,  ■ * 

En  el  sistema  dé  íás  acciones  dé  ley  se  ve  ya  fijada  clara  y dislip- 
Uameote,  por  lo  tríenos  desde  Ja  ley  Pinaria  (í)‘,  la  separación  entfe  el 
magistrado  y el  juéz,^.^  entre  él  que  dicta  la  regid  por  que  se  ha 
dé  jüzgn.r,  y erqne  apücándblá  juzga;  y la  de  jMs  y jMdicmm,  enten- 
diéndose que  se  hácian  injure  ÍRS  actuaciones  que  tenían  lugar  ante 
el  magistrado,  é íñJudfjcT^' Í,ás  que  se  verificíiban  á présenciá  del  juez, 
^lé  éT  magistrado  sé  iiján  los  .p^  y.  cuando  lo  están, 

él  demandante  obliené  del  mismo  magistrado  una  acción,  en  lugar  del 
derecho  real  ó personal  «que  dedujo : con  esta  acción  se  presenta  al 
juez  para  que  examine,  el  litigio  y pronuncie  la  sentencia,  y si  obte- 
niéndolá.íavorablé  quiere  qué  se  ejecute,  tiene  que  volver  ante  el 
magistrado,  para,  que  con  el  auxilio  de  su  autoridad  se  Heve  á efecto 
lojuzgado.  Conócese,  pues,  por  lo  dicho,  que  es. necesario  tratar  se- 
parádámeríté  dé  los  magistrados  y de  los  jueces. 

, MügistrtidoS. 

■'  El  Rey  füé  el  primitivo  magistrado  arhiado  del  imperio  y de  la  ju- 
risdicción.' Los  éónsüles  reemplazan  al  Rey  cuando  se  extingue  la  mo- 
riarquíá.  Al  poder  ser  revestidos  los  plebeyos  de  la  dignidad  consu- 
lar, la,  j-urisdiccioa  y eí  imperio  inherente  á ella  pasa  á los  pretores; 
y , un  año  después  á lós  ediles  curules  respecto  á las  ventas  hechas 
én  los  mercados  públicos,' espéciálmente  dé  esclavos  y anittlales,  á los 
pesos  y medidas,  y á los  edificios  públicos.  No  és  tan  fácil  fijar  la 
intervención  que  tuvo  en  las  acciones  de  ley  el  colegio  de  ios  Pon- 
tífices, duranté  una  época  qué  ha  sido  calificada  con  razón  de  eminen- 
temente patricia  y sacerdotal:  Pómponio  (2)»dice,  refiriéndose  á tieni- 
pó  posterior  á las  Doce  Tablas,  que  Jas  accionés  de  ley  dependian  del 
colegió  de  los  Póniificési  En  efecto,  estos  habian  eompiieslo  sus  pala- 
bras sacramentales,  y eran  sus  depositarios  y sus  intérpretes;  y por 
otra  parte,  señalando  los  dias  fastos  y-nefastos,  es  decir,  los  dias  en 
que  podía  actuarse  en  justicia,  venían  á ejercer  una  grande  influen- 
cia en  los  juicios;  pero  la  historia  no  presenta  bastante  clara  toda  su 
intervención  en  Jos  negocios  judiciales.  Nada  de  común  tenia  con  el 
sistema  de  acciones  de  ley  el  pretor  peregrino,  encargado  de  adminis- 
trar justicia  á personas  que  no  gozaban  del  derecho  epuritario;  antes 


(1)  §.  15,  Com.  IV  de  la,s  Inst.  de  Cayo. 

(2)  §.  6,  ley  2,  tit.  II,  lib.  I dei  Dig. 
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bien  seg-nia  reglas  muy  sencillas, más  conformes  á las  ideas  universa- 
les,  y menos  exclusivas:  reglas,  que  como  se  ha  indicado  antes,  vie- 
nen á ser  él  punto  de  partida  del  sistema  formulario,  que  reemplazó 
ai  de  las  acciones  de  ley. 

Antes  de  la  publicación  de  Ja  le.y  Ebucia,  y de  consiguiente  en 
tiempo  aún  de  las  acciones  de  ley,  ya  había  .Colóniaa,  municipiós,’ 
prefecturas  y provincias.  Lós  duúmviros  ó quatuorvlros  en  las  colo- 
nias y en  los  municipios,  los  prefectos  enviados  de  Éioma  en  lasípre- 
fecLuras,  y los  pretores  provinciales  en  las  proylócias eran  los  que 
ejercían  la  jurisdicción  en  términos  análogos  á los  en  que  sé  veriñ- 
cabá  en  Roma:  pero  debe  observarse  que  las  acciones  de  ley  , pecu- 
liares de!  derecho  quiritario,  solo  podían  tener  lugar  fuera  de  Roína 
respecto  á los  ciudadanos  roraands,  únicos  qué  gozaban  del  e)í pre- 
sado derecho,.  , . ' ■ . . . / , , . . i j. 

Competmeiade  /ós  Tos ,triiénna-i 

les  lio  era  éii  el  antiguo  derecho  romápo  un  negocio  tan  complicádo 
como  lo  es  bajo  todos  aspectos  en  los  pueblos  módernós;  bástaban 
por  el  contrario  pocas  reglas,  fáciles  y sencillas  en  su  aplicación. 
Conlribuia  eficazmente  á esta  sencillez,  ó por  mejor  decir,  era  su 


principal  causa  ei  que  las  aLribucioaes.de  Jos  magistra.dos  np  su  li- 
mitaban á determinada  clase  de  negocios,  sino  que  eran  extepsivas  á 
lodos,  con  muy  ligeras  excepciones ; de  modo  que  puede  decirse  qu.é 
estaban  solo  ch'cunseritas  por  razón  del  tenjlorio.  EnIazáb,^e-estO: 
con  el  principio  de  que  todas  las  acciones,; íCualesquiei^  que  fuesen  su 
índole  y naturalezay  debían  ser  llevadas  ante  el  juez  competente,  del 
demandado,  actor  seqtiitur  fmmm  reí  . (il)';,  d.Gctrina  que  desde  muy 
nnlig.Lio  había  prevalecido  .en  Roma,;.y:  es , de  creer}’ , que  ya,  desde 
el  momento  en  que  se.  conoció:  en  Ja  ..piudad.  mas  de,  una  jurisdkr 
clon  por  el  establecUnienta  del  pretor;  peregrino..  Necesario  es^,  por: 
lo  tanto,  inquirir  por  qué  conceptos  era  .eompelente  eí  magistrado, 
La  competencia  se  funda.ba  en  estas  causas  : ó.  por  spr  uno  miembro 
de  la  ciudad  en  que  estaba  establecido  el  magistrado  :(2);  ó por  estar 
domiciliado  en  eljerrilorio  en,  que  ejercía  susiúnciones  (3);  ó, en  fin, 
por  haberse  sometido  expresa  ó táciíaniente  por  volnatadi.propia  á.su 
jurisdicción.  (4),. 

El  ser  uno  miembro  de  la  ciudad-,  es  decir,  el  origen  ó Ja  pn- 
Iria,  constituye  Ja  primern  causa  de  competencia, de  que  lie. hablado. 


(1)  §i  a2;>  y 326  de  los  Frag'mcntos  Vaticanos;  ley  3,  tit.  XXII,  lib.  III;  y ley  12,  tit.  XXXIII, 
lib.  Vil  del  Cód. 

(2)  Ley  20,  tit.  I,  lib.  L del  Dig.  . , ' , 

(3)  Ley  37  del  mismo  titulo  y libro. 

li)  Ley  1;  y §.  inicial,  ley  2,  tit.  I,  lib.  V del  ,Dig. 
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%ma  era  patria  comunide_tp4ps  b estos  podi¡an  ser  cita- 
dos, ^nte  los, trijjuaaíe^,^|^a  qne  fuera  su  domicnio; 

pero  era, neeesano.gup  'cstuyferan ' aílí ; o qo'c  poseyesen  bienes,  para 
que  pudiera.ser  líevada  a efcclq  !á  senlencia.  Ilatiia  sin  embargo  al- 
gunas personas  que  gozaban  del  privilegio  de,  no  poder  ser  demandadas 
mas  que  en.  su  propia  patria,  pri.yiícgio  que, se  llamaba  jus  rcvocaniU 
do;múm{\).  Por cada  ciudadano  romano  se  en- 
tiende eb  municipio  de,  que^  era  m cuatro  modos  de 

hacerse  miembro  de  un, , municipio ; el  nacimieñlp  / la  man umisi o li , 
laplecmon.jy  la.  adopción : ^ asi;  dicen  los  Emperadores  Diocleciano 
y Maximíanp  (2),  cives  origot  fimmmsmy,&e^tm  v6Í]gdQ0o  facit. 
E§ta  doctrina  de  la^cpm.petencia.  por.  razón  del  municipio  á que  uno 
pertenecia,  se  refería, solo  á.  ías'ciudades  que  gozaban  del,  derecho 
itpj.icp  y ¡pues Iqs.  babilaptes  de  las  provincias  do  formaban  agrega- 
ciones municipales,  y por  lo  tanto  e,l  municipio  no  era  la  patria  pecu- 
liar de  cada  unp>:  en  ellas  el  qiie  las  m'aiidaba , tenia  jurisdicción  sobre 
lodos  los  o,riginarjos  y domiciliados,  y aun  sobre  los  extraños  en  el 
casp  .de  que  hubieran  cometido  algún  delito;  porque j"  conVo  dice 
Paulo  (3),  ios  príncipes  querían  qpé ’ estos  magistrados  liberlascn  á 
las, provincias  de  lps,ho  nbrps  ma,lvado,s,  sin  distinguir  el,,páís  de  don- 
de provenían. . ,,;  j 

. El. domicilio,,  ^Ggun  se  ha,  la  segunda  compe.- 

tenci.a.  El  derecho, immano.  llama  ai  domiciiiadp,  y pslablpce 

que  el  domicilio  es  el  lpgar,,en,que  uno  liepe  coiistituiclps  s.iis,  lares.,  su 
fortuna. y bienes,  con  intención  de  permanecer  en  el-,  á no  s.cr,  que, 
nueyas  cij^eunstancias  ,)p  ,.iüd uzean ^ á abandoaárlq;dGS-péclo  al  cual, 
cuando  salCy  . se. dice  qué  que  deja'de  peiegrinar  cuando 

yueive  (4J.  Está  competencia  por  razop  del  domicilio  no  éxcluia  la  que 
por- cazón  de  patria  ii.  e, rigen  queda  ^ mnencionada  aicteriornienl  .así 
djee  .Cayo  ’(5),  que, eí  ,iomicU  íncola,  no  solo  , debe  obedecer  á los, 
magistrados  de  su  domicilio  , sino  también,,  á. los  de,l  país  de  que  es 
ciudadano,  porque  en  ambps  nuinicipios  eslá  suje.lo  ada  jurisdicción 
de  los  magistrados  mimicipalcs,. 

De  la  competencia  que  resulta  de,  la  sumisión  voluntaria  de  las 
partes  he, hablado  yá. suficientemente  aí,  tratar  de  la  prorogacion  de 
la  jurisdicción. 


(1) 

(5) 

i3i 

(4) 

l.f>‘ 


gg.  3, 4 y *i,  ley  2:  loy  8.  gg.  1,  2,  3,  i y S,  ley  28;  y g-  1.  ley  39,  tít.  I,  rb 
Ley  7,  tit.  XL,  lib.  X del  Cód. 

Ley  3,  tit.  XTIII,  lib.  I del  Dig.  . , . . 

Ley  7,  tit.  XL,  lib.  X del  Cód.;  y g.  2,  ley  239,  tit.  X\l,  bb.  L del  Di«. 

Ley  29,  tit.  I,  lib.  L dcl  Dig. 


V dcl  Dig, 
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Las  reglas  generales  que  acabo  de  exponer  admitían  algunas  cs~ 
ccpcionesjde  que  debo  hacer  ligera  ipdicacion.  Estas  éscepciones 
eran:  por  caus  a de  sucesión:  2.^  por  causa  de  contrato:  3."*  por 

cansa  de  delito;  4.*  por  causa  de  reconvención : 5.^  por  conexión  de 
cansa.  El  tribunal  competente  para  el  heredero  es  e!  que  lo  ha  sido 
del  dilunlo,  sin  que  aqueb  pueda  escusarse  por  un  privilegio  pro- 
pio (I);  lo  cual  se  funda  en  que  como  repetidamente  se  ba  dicho, 
el  heredero  continúa  la  persona  jurídica  del  difunto.  Es  también  ma- 
gistrado compelcnlé  para  el  heredero- aquel  qué  ejerce  su  jurisdicción' 
en  el  territorio  en  qú,e  él  . finado  tenia  la'mayor  parte  de  sús  bie- 
nes {2).  El  contrató  sujéta  á los  que  lo  cefebran  al  magistrado  del 
lugar  en  que  haii  cónsentidó  la  obligación , ó'  al  de  aquel  en  que  se 
habia  señalado  su  cumplimiento  (3),  de  cuya  regla  solo  se  esceplúan 
las  obligaciones  dótales  (4);  siendo  indiferente  al  efecto  que  la  obli- 
gación dimane  de  un  hecho  propio,  ó del  de  una  de  las  personas  que 
están  bajo  nuestro  poder  (5).  Lo  que  se  dice  de  los  contratos  es 
extensivo  también  á ios  cuasi-contratos , y especialmente  á los  de 
gestión  de  negocios  y de  tutela  (6).  El  lugar  en  que  se  delinquió,  ó 
aquel  en  que  el  delincuente  ha  sido  hallado,  dan  competencia  al 
magistrado  (7) : en  el  caso  de  que  uno  haya  perturbado  á otro  en 
la  posesión , es  fuero  competente  también  el  del  lugar  en  que  el 
atentado  se  cbmétió  (8),  Por  razón  de  reconvención  *se  hace  compe- 
tente eí  magistrado,  cuando  el  demandad'ó  antó  él  entabla,  pendiente 
el  piá)céso,  una  demanda  de  reccinvencion,  obteniendo  del  inismo 
magistrado  la  fórniula  correspondiente  para  qué  el  juez  encargado 
de  examinar  la  ‘cuestión  principal  examine  también  la  incidentaL' 
Ésta  es  la  opinión  general,  que  ha  sido  combatida  esforzadamente  por 
2¡mmcrn.  Este  juriscórisulto,  afirmando  que  los  textoe  romanos 
aducidos  cü  favor  de  ella  están  mal  interpretados,  sostiene,  que  si  el 
magistrado  no  era  competente  para  la  demanda  dé  reconvención  cuan- 
do se  la  consideraba  aisladamente,,  no  lo  debia  ser  tampoco  por  ía  cir- 
cunstanciá  de  ser  presentada  por  reconvención.  Sea  de  esto'  h)  qué 
quiera,  está  fuera  de  duda  que  en  tiempo  de  Justihiano  era  compe- 
tente en  la  reconvención  el  magistrado  ante  quien  se  hábia  enla- 
biado la  acción.  Por  último,  por  conexión  de  causa  se  hacia  corn- 


il) §.  inicial,  ley  19  tit.  I,  lib.  V del  Dig. 

(2)  inicial  y 1,  ley  50  del  inismo  titulo  y libro. 

(:))  §.  9,  ley  19  del  mismo  titulo  y libro. 

(i)  Luy  (55  dcl  mismo  titulo  y libro. 

(5)  §.  3,  iey  10  del  mismo  titulo  y libro, 

(6)  §.  l,  ley  19;  y §.  1,  ley  30  del  mismo  titulo  y libro, 
ai  Ley  1,  tit.  XV,  lib.  III  dcl  Cód. 

(S)  Ley  única,  (it.  XVI,  lib,  )U  <iel  Cód, 
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petente  el  magistrado,  cuando  en  un  negocio  criminal  surgía  un  inci- 
dente civil  (1): , y por  el  contrario,  en  un  negocio  civil  el  juez  podía  de- 
cidir sobre  lacalumniá  (2).  En  los  asuntos  conexos  las  partes  eran  en- 
viadas ante  el  mismo  juez  (3).  Muy  dudoso  es  si  el  magistrado  com- 
petente para  un  negocio  lo  era  para  todos  los  demás.  ■ 

Lugar  en  que  se  administraba  justicia.  Primitivamente  el  magis- 
trado administraba  justicia  en  el  foro  sentado  en  una  silla  curul: 
desde  este  lugar  pronunciaba  las  decisiones  denominadas  decretos^ 
después  de  tomar  conocimiento  del  negocio  que  se  sometía  á su  de- 
liberación (4),  y daba  acción  y jueces  que  entendían  en  el  examen 
de  las  cuestiones  litigiosas.  De  aquí  vienen  las  expresiones  iribunali 
prceesse,  pro  iribunali  cognoscere^  que  equivalen  á la  de  dar  audien- 
cia (S).  Además  de  estos  decretos,  que  se  pronunciaban  en  forma  tan 
solemne,  daba  otros  sin  conocimiento  de  causa  por  simple  requeri- 
miento del  interesado,  libelhs:  de  estos  decretos  se  decia  que  los  pro- 
nunciaba de  plano  f6). 

Tiempo  en  que  podía  administrarse  justicia.  Soloen  los  dias  fastos 
in  quibus  fari  licet,  pedia  administrarse  justicia;  no  así  en  los  nefastos 
ó feriados:  por  esto  aludiendo  á que  e)  poder  del  pretor  se  expresaba 
con  las  palabras  áo,  dico^  addico^  decia  Ovidio: 

Ule  nefastas  erit,  per  quem  tria  verba  sileniuri 
Fastus  erit  per  quem  lege  licebit  agi. 

En  la  Introducción  histórica  á esta  obra  he  indicado  la  grande 
influencia  que  daba  al  sacerdocio  en  los  negocios  judiciales  el  se- 
ñalamiento de  los  dias  en  que  podían  seguirse  las  actuaciones.  Babia 
dos  clases  de  días  feriados  ó nefastos:  unos  solemnes  y regulares; 
otros  repentinos  y extraordinarios  (7j.  Los  solemnes  ó regulares  ya 
eran  festividades  aisladas,  ya  vacaciones  en  tiempo  de  recolección  ó 
de  vendimia;  pero  durante  las  vacaciones  era  permitido  ejercer  ac- 
tos de  jurisdicción  voluntariaj  y aun  de  contenciosa  cuando  había 
peligro  en  demorar  una  decisión  (8).  En  las  provincias,  los  que, 
respectivamente  las  gobernaban,  arreglándose  á las  costumbres,  se- 


§.  4,  ley  4:  y ley  1.  lit.  XI.,  lib.  l del  Cúd. 

§.  i,  ley  51,  lít.  XII,  lib.  XLdel  Dig. 

§,  4,  ley  3,  Üt.  lll,  lib.  XUII  del  Dig. 

§,  1,  ley  9,  tu.  XVI;  y ley  1.  tit.  XXII,  lib.  i del  Dig. 
g.  tu.  XV,  lib.  XXXVÍIIdelDig, 

Ley  7,  tu.  IIÍ,  lib.  XXVI;  §,  8,  ley  3,  til- 1,  lib.  XXX  Vil;  §,  1,  ley  2,  tít.  XV,  li- 
bro XXXVin  del  Dig..  y ley  4,  líl.  XI,  lib.  íll  del  Cód.  , ^ , 

(7)  i.  7,  ley  26,  Ul.  Vi.  lib.  IV  dU  Djg.;  y ley  3,  tU.  X!,  lib.  III  del  rod- 

(8)  g.  ¡Dicial,  ley  l;  leyó,  til.  Xll,  ¡ib.  II,  S-  6,  ley  H.  l'l-  V,  lib.  XLVIU  del  Dig.;  3 ley 
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fialaban  el  tiempo  de  vacaciones;  generalmenle  lo  era  el  de  la  vendi- 
mia (1).  Como  fiestas  extraordinarias  se  contaban  las  que  con  motivo  de 
fjconteciraientos  faustos  y repentinos  establecion  el  rey , el  cónsul 
ó el  pretor;  mas  en  este  caso  debia  concederse  ia  restitución  al  que  por 
ellas  fuera  perjudicado,  porque  entonces  no  podian,  como  en  las  festi- 
vidades ordinarias,  estar  preparados  los  litigantes  (2).  Solo  durante  las 
horas  del  dia  se  administraba  justicia. 

Jueces. 

Para  evitar  la  confusión  que  podría  nacer  de  la  costumbre  que 
tenemos  de  aplicar  la  palabra  juez  á funcionarios  públicos  revestidos 
de  jurisdicción,  conviene  ante  todas  cosas  recordarlo  que  ya  que- 
da indicado  antes  de  ahora,  á saber,  que  los  jueces,  á diferencia  de 
los  magistrados,  no  ejercían  jurisdicción,  si  bien  su  .cargo  era  pú- 
blico en  el  sentido  en  que  lo  era  el  de  la  tutela , y que  entendían 
en  los  negocios  circunscribiéndose  á la  fórmula  precisa  y rigurosa 
que  del  magistrado  recibían.  Mas  la  palabra  juez,  judex^  unas  ve- 
ces se  referid  á todas  las  personas  autorizadas  para  juzgar,  y era  por 
lo  tanto  genérica,  y otras  hacia  relación  á una  sola  clase  de  ellas,  al 
judex  unus,  de  que  hablaré  después.  Tomada  ia  palabra  juez  en  su 
significación  mas  lata,  tenia  mayor  afinidad  que  con  los  que  nos- 
otros llamamos  jueces , con  los  jurados  establecidos  en  algunos 
países:  en  efecto,  además  de  ser  simples  ciudadanos,  su  cargo  se  li- 
mitaba al  negocio  dado  para  que  eran  elegidos,  y conciuia  pronun- 
ciado el  juicio.  Comunmente  se  dice  que  solo  conooiau  de  cuestiones 
de  mero  hecho;  mas  esto  cerece  de  exactitud,  porque  á veces  en- 
tendían también  en  cuestiones  de  derecho  , y otras  á un  tiempo  en 
cuestiones  de  hecho  y de  derecho,  como  oportunamente  sostiene 
Mr.  Bonjean.  Aunque  no  se  dé  asenso  á algunos  autores  que,  funda- 
dos en  la  autoridad  de  Dionisio  Halicarnaso,  suponen  que  el  esta- 
blecimiento del  juez,  judex,  en  el  sentido  específico  de -la  palabra,  se 
remonta  á los  mismos  tiempos  de  Rómulo,  no  puede  negarse  que  su 
origen  se  pierde  en  las  tinieblas  de  la  antigüedad:  asi  se  observa  que 
una  de  las  mas  antiguas  acciones  de  ley  se  denominaba  judiéis  postuía- 
íio:  y si  se  ha  de  dar  crédito  á Cicerón,  á Aulio  Gelio  y á Festo,  se  ha- 
cia ya  mención  de  los  jueces  y de  los  árbitros  eu  las  leyes  de  las  Doce 
Tablas.  Los  jueces,  tomada  esta  palabra  en  su  sentido  lato,  eran  de 
cuatro  clases;  el  denominado ^«^2:  en  sentido  específico,  el  árbitro,  los 
recuperatores  y los  ceniumviros. 


(I)  Ley.l,  lit.  xi:,  !ib  11  M Dig, 

('i)  §.  1.  lny  'ÍC,  tu,  VI,  iib,  IV  Dig. 
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Jm£Z,  árbitro,  judex , arbiter.  El  juez,  en  el  sentido  estricto  d« 
la  palabra,  del  mismo  modo  que  el  árbitro  , siempre  juzgaban  solos, 
pues  aunque  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  mencionan  tres  árbitros,  no 
se  sabe  positivamente  cuál  era  la  misión  de  estos,  y hay  motivos  po- 
derosos para  creer  que  no  pertenecían  á la  clase  de  árbitros  de  que 
aquí  se  trata.  En  la  Introducción  histórica  de  esta  obra  manifesté 
que  en  mi  opinión  no  habia  entre  los  jueces  y árbitros  otra  dife- 
rencia que  la  mayor  ó menor  latitud  que  , según  la  naturaleza  del 
negocio  litigioso , daba  !a  fórmula  del  magistrado  al  ejercicio  de  sus 
funciones.  Mas  debo  advertir  ahora  que  conviene  no  confundir  los 
árbitros  de  que  en  este  lugar  se  habla , esto  es  , los  jueces  dados 
por  el  magistrado,  con  los  árbitros  privados,  á quienes  las  partes  con- 
fiaban la  decisión  de. sus  diferencias , pues  estos,  además  de  no  des- 
empeñar bajo  ningún  aspecto  cargo  público,  no  podían  obligar  á 
las  partes  á comparecer  y á hacer  sus  defensas,  ni  á que  pasaran 
por  su  sentencia,  ni  esta  adquiría  el  carácter  de  cosa  juzgada,  ni 
por  lo  tanto  producía  la  acción  judicali  , ni  la  excepción  m judi~ 
cuice  (1).  Así  es  que  para  que  el  compromiso  tuviera  valor  era 
necesario  que  se  hallara  garantido  con  la  estipulación  de  una  pe- 
na (2)  en  que  incurriese  aquel  que  fuera  causa  de  que  el  árbitro  no 
pronunciara  la  sentencia  (3),  ó rehusase  obedecerla  después  de  pro- 
nunciada (4).  Esta  diferencia,  entre  unos  y otros  árbitros,  resalta  mas 
cuando  se  observa  que  la  ley  Julia  prohibía  expresamente  , como 
dice  Ulpiano  (5),  que  el  juez  constituido  por  el  magistrado  aceptase 
en  la  misma  causa  el  cargo  de  árbitro  privado,  añadiendo  que  si  como 
árbitro  pronunciara  sentencia,  el  que  rehusase  someterse  á su  decisión 
no  incurriera  en  la  pena  del  compromiso. 

El  juez,  primitivamente,  pertenecía  al  orden  patricio.  La  ley  Sem- 
p.ronia,  en  el  año  632  de  la  fundación  de  Roma , traspasó  los  juicios 
de  los  senadores  á los  caballeros.  Desde  entonces  empezó  á ser  un 
objeto  continuo  de  disputa  entre  el  orden  senatorio  y el  de  caba- 
lleros prerogativa  tan  interesante,  hasta  que  en  el  año  684  se  for- 
mó una  ley  judieiaria  de  transacción  atribuida  á Aurelio  Gotta,  que 
estableció  tres  decurias  de  jueces;  una  de  senadores,  otra  de  caba- 
lleros y otra  de  tribunos  del  Tesoro:  esta  última  decuria  fue  su- 
primida por  Julio  César,  y restablecida  dos  años  después  por  Anto- 
nio, que  la  compuso  de  militares,  sin  consideración  ninguna  al 


11]  r.cy  2,  tu.  VlIT.  lib.  IV  del  Dig.;  layes  i y 3.  tit.  I.VI,  lib. 

novela  82.  , 
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censo  que  pagaban.  A las  tres  decurias  referidas  añadió  Augusto 
otra  cuarta,  compuesta  de  personas  que  pagaban  un  censo  muy 
bajo,  ex  inferiori  censu^  á las  cuales  conBó  el  juicio  de  los  negocios 
de  poca  importancia  : sus  individuos  eran  denominados  ducenarii^ 
bien  porque  solo  tenian  doscientos  sestercios,  ó bien  po^rque  recibían 
esta  cantidad  como  sueldo : Caiígula  aumentó  una  quinta  decuria. 
En  cada  año  se  formaban  las  listas  de  los  que  debian  tener  el  cargo  de 
jueces:  su  elección  perlenecia  al  magistrado  superior  que  ejercia 
la  jurisdicción,  el  cual  juraba  incluir  solamente  personas  que  fue- 
ran honradas.  Hechas  las  listas  , se  fijaban  al  público , lo  que  dió 
origen  á las  frases  jwííicrs  selectiy  judices  in  albo  7'elati:  ]as.  listas 
en  su  origen  tenian  trescientos  nombres,  cuyo  número  varió  des- 
pués, llegando  á ser  mil  en  tiempo  de  Augusto  , y ascendiendo  á al- 
gunos miles,  según  dice  Plinio,  en  épocas  posteriores.  Estos  jueces 
eran  llamados  del  mismo  modo  para  la  decisión  de  los  negocios  crimi- 
nales que  para  la  de  los  civiles.  Dúdase  si  los  árbitros  debian  ser  ele- 
gidos de  las  listas. 

Era  un  principio  fundamental  en  el  procedimiento  romano  que 
el  juez  debia  ser  consentido  por  las  partes  : estas  generalmente -eran 
las  que  ios  designaban  ; por  lo  cual  sin  duda  se  decia  que  tomaban 
el  iueifjudicem  sumere.  Ordinariamente  e)  demandante  lo  propo- 
nía al  demandado, jMífícm  (erre,  el  juez  lo  revestía  del  poder  de 
juzgar,  judicem  daré  vel  addicere.  Si  las  partes  no  se  ponían  de 
acuerdo  respécto  al  juez,  lo  nombraba  de  oficio  el  magistrado:  los 
litigantes  podían  conformarse  con  él  ó expresamente , ó de  un  modo 
tácito,  esto  es,  guardando  silencio,  y recusarlo  sin  causa,  recu- 
sare, rejicere  , ejerare.  Cuando  las  partes,  no  habiéndose  puesto  de 
acuerdo  sobre  la  elección  del  juez,  rechazaban  al  que  les  daba  el 
magistrado,  la  suerte  decidía.  Corno,  según  queda  dicho,  las  fun- 
ciones de  juez  eran  un  cargo  público  (1),  ninguno  sin  legítima  causa 
podia  excusarse  de  ellas  (2).  Las  excusas  debian  alegarse  antes  de 
tomar  conocimiento  del  negocio:  si  la  causa  era  posterior  á la  acep- 
tación, solo  eú  caso  de  necesidad  se  accedía  á dar  otro  juez,  por 
lo  que  si  la  excusa  era  temporal,  se  esperaba  á que  cesase  (3).  Había 
motivos  legales  que  incapacitaban  á los  jueces:  la  incapacidad,  como 
dice  Paulo,  dimanaba  ó de  la  naturaleza,  ó de  la  ley,  ó de  las  cos- 
tumbres (4).  El  mismo  jurisconsulto  explica  estas  incapacidades:  por 
la  naturaleza  eran  inhábiles  el  sordo,  el  mudo,  el  furioso  sin  inter- 


(1)  l.ey  78,  tit.  I,  lib.  IV  del  Dig. 

(2)  S.  2,  ley  13,  tu.  V,  lib,  L del  Dig. 

(3)  .3  de  la  misma  ley. 

(i)  g.  2.  ley  12  del  osiimo  título  y libra. 
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valos,  y el  impúbero;  e!  menor  de  edad  podia  ser  juez  á los  diez  y ocho 
anos  j y aun  antes  si  los  litigantes  lo  elegian  con  este  conocimien- 
to (1),  pero  podia  excusarse  del  cargo  hasta  la  edad  de  veinte  años  (2). 
Estaba  prohibido  por  las  leyes  ser  juez  al  removido  del  senado,  y por 
las  costumbres  á las ‘mujeres  y á los  esclavos,  porque  no  podían 
ejercer  oficios  civiles.  De  notar  es,  que  el  parentesco  no  era  sufi- 
ciente causa  para  inhabilitar  al  juez,  aun  en  el  caso  de  que  fuera  tan 
estrecho  como  de  padres  á hijos  (3),  lo  que  se  fundaba  sin  duda  en.que 
la  aquiescencia  y voluntad  de  las  partes  a!  conformarse  en  la  elección 
del  juez,  destruia-la  sospecha  de  parcialidad  que  podia  infundir  el  pa- 
rentesco. 

En  las  provincias  se  observaba  un  método  análogo  al  de  Roma : sus 
gobernadores  formaban  decurias  de  jueces  en  las  ciuijades  en  que  ejer- 
cían su  jurisdicción,  decurias  que  se  llamaban  conventus,  nombre  que 
no  les  era  especial. 

El  juez  prestaba  juramento,  se  sentaba  en  el  subsellium  rodeado 
ordinariamente  de  consejeros,  y juzgaba  en  audiencia  pública  y en 
el  foro. 

Recwperatores.  También  en  la  Introducción  histórica  á esta  obra 
expuse  que  no  se  conoce  suficientemente  el  origen  y funciones  de  los 
recuper atores.  Paréceme,  sin  embargo,  ado[>iando  la  opinión  mas  reci- 
bida, que  se  debe  su  origen  á que  no  pudiendo  ser  dado  el  juez  único 
mas  que  para  decidir  ios  litigios  de  los  ciudadanos,  cuando  la  frecuen- 
cia de  relaciones  entre  los  peregrinos  y los  romanos  hizo  necesario 
proteger  los  derechos  iogitimos  que  nacían  entre  ellos,  se  introdujeron 
ios  recuperatores.  Estos  se  sujetaban  también  á la  fórmula  que  reci- 
bían del  magistrado  del  mismo  modo  que  el  juez  único  y el  árbitro, 
y generalmente  eran  tres,  uno  nombrado  por  cada  litigante,  y otro 
por  él  magistrado;  á veces  eran  cinco,  y en  las  provincias  se  requería 
basta  veinte  para  juzgar  de  las  justas  causas  de  manumisión  (4). 
No  eran  tomados  de  las  listas  que  se  formaban  para  los  jueces,  de  que 
se  habló  antes,  sino  nombrados  extraordinariamente  por  el  magis- 
trado, V podían  ser  romanos  ó peregrinos.  Los  recuperatores^  pro- 
cedían de  un  modo  mas  rápido  y expedito  que  los  jueces  y los 
árbitros;  cuando  en  virtud  de  la  fórmula  del  magistrado  entendían  en 
negocios  contenciosos,  no  se  arreglaban  á la  forma  de  proceder  de  las 
acciones  de  ley;  menos  rigurosos , por  el  contrario,  prepararon  la  épo- 


(1)  L«y  l,lib.XLlIdelI)ig. 

(2)  Ley  41,  tiU  VIH,  lib.IV  delDig. 
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c.a  ftn  qne  tan  exclusivo  sisleraa  fuera  reemplazado  por  otro  de  carácter 
mas  universal  y filosófico. 

Centujnviros.  Como  mas  incierto  aun  presenté  en  la  Introduc- 
ciun  histórica  el  origen,  la  organización  y funciones  de  los  magis- 
trados conocidos  con  el  nombre  de  cenlumviros.  ílsta  institución  pudo 
ser  el  resultado  de  la  lucha  que  por  tanto  tiempo  cgitó  en  Roma  á 
los  diferentes  órdenes  de  ciudadanos,  y que  concluyó  con  el  triunfo 
de  h democracia.  La  administración  de  justicia  estaba  en  Roma, 
como  con  repetición  he  indicado,  en  manos  del  patriciado  y del  sa- 
cerdocio parte  integral  del  patriciado.  Desde  el  tiempo  de  Servio  Tu- 
lio  fuó  operándose  lenta  y sucesivamente  la  revolución  que  habia  de 
terminar  por  la  emancipación  del  pueblo,  y por  la  participación  de 
todos  los  ciudadanos  en  la  cosa  pública.  Entre  las  conquistas  de  la 
plebe  debía  contarse  naturalmente  la  de  sustraerse  de  la  autoridad 
opresora  que  podían  hacer  pesar  sobre  ella  los  patricios  so  color  de 
justicia,  y por  lo  tanto  el  derecho  de  ser  juzgados  sus  individuos 
por  otros  de  su  orden,  á lo  que  es  consiguiente  que.no  lo  fueran 
por  el  juez  único,  unus  índex,  que  como  se  ha  visto,  pertenecía  al 
orden  patricio,  Algunos  escritores  suponen  que  el  establecimiento  de 
los  centumviros,  pertenece  al  tiempo  de  Servio  Tulio,  en  cuyo  reina- ^ 
de  dió  principio  el  cambio  de  la  constitución  antigua  á favor  de  los 
plebeyos:  otros  le  asignan  una  época  mas  moderna,  el  año  512  de  la 
fundación  de  Roma,  apoyándose  en  la  autoridad  de  Festo,  el  cual  dice, 
que  siendo  el  número  de  tribuí  el  de  treinta  y cinco,  y eligiéndose 
tres  jueces  por  cada  tribu,  daban  el  resultado  de  ciento  y cinco 
que  era  el  número  de  centumviros;  y en  que  en  el  expresado  año  lle- 
garon á ser  treinta  y cinco  las  tribus  con  la  formación  de  la  Velina  y 
de  la  Quirina.  Pero  dejando  aparte  estas  investigaciones  que  me  lle- 
varían lejos  de  mi  propósito,  paróceme  lo  mas  cierto  que  los  centum- 
viros estaban  tomados  indistintamente  de  todas  las  clases  de  la  socie- 
dad, y que  debían  á la  elección  el  lugar  que  ocupaban.  Tampoco  es 
fácil  fijar  si  esta  elección  correspondía  al  magistrado  ó al  pueblo,  si  era 
anual  ó de  mayor  duración,  aunque  es  de  creer  que,  como  sucedía  con 
los  funcionarios  públicos,  deberían  su  elección  al  pueblo,  y que  esta 
seria  anual. 

Los  centumviros  no  eran  nombrados  para  un  negocio  determi- 
nado, sino  que  constiluian  una  especie  de  tribunal  permanente  pe- 
culiar á la  ciudad  de  Roma,  pues  no  habia  otro  de  su  clase  en  las 
provincias.  Dividíanse  ya  en  dos,  ya  en  cuatro  secciones  llamadas 
eonsilia  ó iribunalia.  En  la  oscuridad  de  que  está  rodeado  todo 
cuanto  á los  centumviros  se  refiere,  no  se  sabe  si  cada  una  de  las 
secciones  juzgaba  separadamente  llevando  el  nombre  del  cuerpo  en- 
tero, ó si  por  el  contrarfo,  todas  se  reunían  para  juzgar,  y la  divi- 
sión de  seccioi  es  solo  tenia  por  objeto  facilitar  las  deliberaciones  y 


coñtór  los  vot6s,  ni  si  lajs  causas  debían  ser  llevadas  de  una  á otra  sec- 
ción, ó de  una  sección  al  tribunal  completo,  ni  si  había  negocios  en 
tjue  podía  entender  una  ó mas  secciones,  al  mismo  tiempo  que  otras 
exigían  el  exámen  de  toda  la  corporación,  ni  por  último,'  si  en  el  su- 
puesto de  deliberar  separadamente  las  secciones,  !a  causa  debía  ser 
defendida  delante  de  cada  una  de  ellas,  ó en  presencia  de  todos  los 
centumviros. 

El  tribunal  de  los  centumviros  fué  en  su  principio  presidido  por 
los  que  habían  sido  cuestores.  Augusto  confió  su  convocación  y di- 
rección á los  deeemviros  litibus  judicandisj  institución  envuelta  en 
no  menos  oscuridad  que  la  de  los  centumviros  á la  cual  estaba  ín- 
timamente ligada.  En  tiempo  de  Plinio  el  tribunal  de  ios  centum- 
viros  era  presidido  por  el  pretor,  y estaban  en  él  presentes  ios  de- 
cemviros. 

Los  centumviros  celebraban  sus  sesiones  durante  la  república  en  el 
foro,  y venida  la  época  de  los  emperadores  en  la  basílica  Julia;  delan- 
te del  tribunal  se  colocaba  una  lanza,  símbolo  de  la  propiedad  roma- 
. na;  de  aquí  traen  el  origen  las  frases  hashe  judiciumy  haslcB  prceesse  (1), 
kastam  cogere.  De  esto  han  querido  algunos  decir  que  en  un  principio 
los  centumviros  debieron  solo  entender  en  las  cuestiones  de  la  propie- 
dad quiritaria,  y que  en  prueba  de  que  esta  era  su  única  competencia, 
estaÉa  la  lanza  colocada  en  el  tribunal;  pero  semejante  deducción  no  es 
exacta,  porque  también  las  cuestiones  de  propiedad  se  sujetaban  a! 
examen  del  único  juez,  unus  judea;,  y nada  autoriza  á sostener  que  se 
colocase  la  lanza  delante  de  él:  cuando  se  ocupaba  en  el  exámen  de  ta- 
les litigios. 

La  competencia  del  tribunal  centumviral  se  extendía  á tres  pun- 
tos, á saber,  las  cuestiones  que  versaban  acerca  del  estado  de  las 
personas,  las  que  se  suscitaban  respecto  del  dominio  quiritario,  y 
las  que  tenían  por  objeto  la  sucesión  testada  ó intestada;  de  manera  que 
solo  dejaba  de  entender  en  las  cuestiones  relativas  á las  obliga- 
ciones y á la  posesión.  El  modo  de  proceder  el  tribunal  centumvi- 
ral  era  el  de  la  acción  sacramenii:  después  que  el  rito  de  la  acción 
estaba  cumplido  ante  el  magistrado,  las  partes  se  sometían  al  exámen 
de  los  centumvivos  y volvían  al  magistrado  para  la  ejecución  de  lasen- 
tencia. 

El  carácter  popular,  la  importancia  política  que  tenia  el  tribunal 
centumviral,  y las  grandes  garantías  de  imparcialiuad,  de  justicia  y de 
acierto  que  ofrecia  á los  litigantes,  produjeron  que  cuando  bajo  el  peso 
de  la  execración  pública  cayó  el  sistema  de  las  acciones  de  ley,  siendo 


(1)  §.  <29,  ley  i,  til.  H,  lib.  IX  del  Di*. 
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suprimido  por  la  ley  Ebucia,  se  conservara  aun  aquel»  tribunal,  y !o 
que  es  mas,  que  con  su  existencia  salvase  una  parte  de  las  acciones  de 
ley,  porque  para, proceder  delante  de  él  fué  siempre  necesario  llenar 
preliminarmente  las  formalides'  de  la  acción  sacramenti.  El  juriscon- 
sulto Paulo,  escribió  un  libro  especial  acerca  del  tribunal  de  los  cen- 
tumviros,  institución  que  es  de  presumir  que  subsistió  hasta  las  innova- 
ciones hechas  en  tiempo  del  Emperador  Constantino.  No  hay  ningún 
documento  de  que  pueda  inferirse  la  constitución  de  este  tribunal  en 
tiempo  de  los  emperadores  cristianos;  Justiniano  (1)  habla  de  la  gran- 
deza y autoridad  de  los  centumviroseomo  de  una  inslilucion  relegada  á 
la  historia. 


Acciones  de  ley. 

La  frase  acción  de  ley,  actio  legis,  se  deriva  de  que,  como  dice 
Cayo  {%),  en  un  principio  esas  acciones  fueron  establecidas  por  las  le- 
yes, puesto  que  entonces  no  daban  aun  edictos  los  pretores,  ó de  que  _ 
las  palabras  que  debían  ser  pronunciadas  en  ellas  se  hallaban  de  tal 
modo  ajustadas  á la  ley,  que  la  menor  omisión  ó descuido  daba  por 
•resultado  que  perdiese  su  derecho  el  que  las  entablaba.  Esto  era  de  tal 
modo,  que  el  mismo  jurisconsulto  dice  que  si  uiio  dedujera  una  aáfcion 
porque  hubiera  cortado  unas  vides  de  su  propiedad,  y usase  de  la  pa-' 
labra  perdia  el  pleito  por  no  haber  empleado  la  de  árboles,  que 
era  la  expresión  de  q^uese  valia  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  en  virtud  de 
la  cual  compelía  la  acción. 

Babia  cinco  acciones  de  ley  denominadas  actio  sacramenti,  judicis 
postulatio,  condictio,  manus  injectio  y pignoris  capio. 

Acción  sacramenti. 

Primitivamente  cada  uno  de  los  litigantes  debía  ante  todas  cosas 
depositar  en  poder  de  los  Pontífices  cierta  suma  á que  se  daba 
el  nombre  de  sacramentum,  porque  el  que  perdia  el  pleito  no  podia 
recogerla,  quedando  destinada  en  un  principio  á las  necesidades 
del  culto,  y posteriormente  al  Estado.  De  aquí  se  infiere  que  el 
sacramentuM  era  una  pena  impuesta  á los  litigantes  temerarios,  á 
los  de  mala  fé  y á los  que  no  tenían  los  medios  de  prueba  necesarios 


(1)  Ley  12,  lU.  XXX!,  lib.  III  del  Gód. 

(2)  §.  11,  Com.  IV  de  lus  In»t. 
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para  hacer  prevalecer  en  los  tribunales  la  causa  que  defendían!  Aun- 
que después,  en  lugar  del  depósito,  bastaron  fiadores,  prcsdes  sa- 
cramentiy  que  respondieran  de  la  cantidad  que  en  otro  caso  debe- 
rla depositarse  (1),  se  daba  siempre  á la  suma  igual  ápiioacion.  Esta 
suma  era  diferente,  según  la  naturaleza  y la  importancia  de  los  ne- 
gocios. Las  leyes  de  las  Doce  Tablas  la  fijaron  en  quinientos  ases 
cuando  el  valor  del  litigio  excedia  ó llegaba  A mil  ases,  y en  cin- 
cuenta ases  en  el  caso  de  que  no  llegtra  á la  cantidad  referida  , ó el 
juicio  versase  acerca  de  ia  libertad  (2).  En  tiempo  de  Cayo  la  lasa 
de  la  cantidad  de  los  procesos  que  se  ventilaban  ante  ios  centumviros, 
era  Je  ciento  veinticinco  sestercios,  ó lo  que  es  lo  mismo,  do  quinien- 
tos ases. 

La  acción  sacramenti  era  la  mas  antigua  y la  que  mas  participaba  de 
la  rudeza  de  ios  tiempos,  de  la  influencia  del  sacerdocio  y de  los  sím- 
bolos con  que  los  pueblos  nuevos  suelen  materializar  el  ejercicio  de  sus 
derechos:  era  una  acción  general  y se  aplicaba  á todos  los  negocios  en 
que  versaban  derechos  en  la  cosa  ó derechos  á -,1a  cosa , con  tal  que  la 
ley  no  les  hubiera  señalado  diferente  procedimiento.  Mas  es  probable 
que  después  de  la  introducción  de  la  acción  de  \&y  per  condictionejn,  la 
acción  sacramenti  solo  se  aplicara  á las  reivindicaciones  y á las  recla- 
maciones relativas  á la  desmembración  de  la  propiedad,  á la  petición  de 
la  herencia  y á la  libertad. 

■ Acción  <isacramentiy>  respecto  á las  obligaciones.  La  parte  de  las 
Instituciones  de  Gayo  que  se  'refiere  á la  acción  sacramenti  respec- 
to á las  obligaciones  ha  quedado  ilegible : Heffter  ha  suplido  esta 
falta  de  un  modo  verosímil , que  admito  siguiendo  el  ejemplo  de 
otros  escritores  de  derecho  romano.  Estando  los  litigantes  en  pre- 
sencia del  magistrado,  el  demandante  se  dirigía  ai  demandado  en 
estos  términos  quakdo  in  íüre  te  cüisspiüío,  postulo  an  fias  auctor 
OüA  DE  RE  MEGUM  WEXUM  FECisiT.  Respondiendo  negativamente  el 
demandado,  continuaba  el  demandante;  qüando  nkgas  sacramento 

UÜINGENARIO  te  provoco  , SI  PROCTER  TE  FIDEMVE  TUAM  CAPTU5  FRAU- 
datüsye  siEM.  Ei  demandado  contestaba  á este  reto : quando  ais'  ne- 

OUE  NEGAS,  ME  NBXUM  FECISSE  XECUM,  QUA  DE  RE  AGÍTUH  , SIMILITER 
EGO  TE  SACRAMENTO  QUINCENARIO  PROVOCO,  SI  PROPTER  ME  FIDEAIVE 

meam,  captüs,  fraüdatdsve  non  SIES.  Después  de  tales  provocaciones^ 
por  las  que  constaba  explícita  mente  la  poca  conformidad  de  los  litigan- 
tes, estos  pedían  un  juez  que  se  les  otorgaba  pasado  un  léiraino  de 
treinta  dias:  hecho  esto  corno  después  se  verá,  las  partes  convenían  en 
presentarse  ante  el  juez  dentro  del  tercer  dia,  comperendinam  diem 


(1)  1. 15,  Con».  IV  de  las  íiist.  de  Cayo. 
(5)  S|.  Uy  l.ldel  mismo  Comentario. 
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denuiitiabant , y á su  presencia  raanifesiaban  sucintamenie  su  derecho 
respectivo,  causcB  collcctio  (1).  Del  que  triunfaba  en  el  juicio  se  decía 
que  tenia  sacramentum  justim,  éwjusíum  del  que  perdía:  si  el  deman- 
dante conseguía  su  objeto,  recobraba  la  suma  que  había  depositado, 
además  de  ganar  el  proceso,  y su  contrario  perdía  el  pleito  y la  con- 
signación que  había  hecho;  mas  si  el  demandante  perdía  el  litigio,  per- 
día también  el  depósito. 

AccÁon  usacramenlty)  respecto  á los  derechos  reales.  Fácilmente  se 
concibe  que  el  pueblo  romano  , que  consideraba  la  conquista  y el  des- 
pojo de  los  enemigos^;omo  el  mejor  titulo  de  propiedad , al  elegir  imá- 
genes y símbolos  que  materializaran  las  cuestiones  de  dominio,  los  bus- 
cara en  la  guerra;  viniendo  á presentarlas  demandas  de  reivindicación 
un  combate  íingido.  Conviene  para  mayor  claridad  hacer  aquí  distin- 
ción entre  los  bienes  muebles  y raíces. 

En  los  bienes  muebles.  La  cosa  mueble  objeto  del  litigio  era  lle- 
vada á presencia  del  magistrado , in  jure^  in  medió',  el  que  intro- 
ducía ia  acción  teniendo  en  una  mano  una  varita,  festuca,  vindicta, 
símbolo  de  la  lanza,  que  á la  vez  lo  era  de  la  propiedad,  como  se 
ha  dicho  ya  en  otras  ocasiones,  cogía  con  la  otra  mano  la  cosa  li- 
tigiosa, porejqmplo,  un  esclavo  , y pronunciaba  estas  palabras:  hünc 

ECO  HOMINEM  EX  JÜUE  QuiaiTlUM  MEÜM  ESSE  AJO  SECÜNDUM  SUAM  GAÜ- 
SAM,  SIGÜT  ÜIXI  , ECGE  TIBI  VINDICTAM  IMPÜSÜt,  y al  misUQO  UempO  tO- 

caba  con  la  varita  el  objeto  que  reivindicaba.  Otro  tanto  por  su  parte 
hacia  y decia  el  demandado.  Después  simulaban  ambos  litigantes 
un  combate,  manum  conserebant , de  modo  que  ninguno  era  con- 
siderado coma  poseedor;  por  eso  se  decia  del  demandante  qui  prior 
vindical  y y del  demandado  ctmírd  vindicat.  El  pretor  pronun- 
ciaba luego  estas  palabras;  mittite  ambo  hominem,  dejad  los  dos 
al  esclavo  que  reivindicáis;  obedecían  arabos:  el  demandante,  di- 
rigiéndose á su  contrario,  se  expresaba  así:  postulo  anne  digas 
(jüA  EX  Causa  vindicaveris  ; contestaba  el  demandado:  jüs  peregi 
sicüT  VINDICTAM  iMPGsui , y así  S6  1'ormalizaba  la  reivindicación.  Con- 
cluidos estos  preliminares,  se  pasaba  á la  constitución  del  sacra-' 
mentum:  al  efecto  el  demandante  decia;  qüando  tu  injuria  vindica- 
visTí  D VERIS  SACRAMENTO  TE  PROVOCO,  á lo  que  replicaba  el  demanda- 
do; siMiuTfcft  EGO  TE.  Acto  coutínuo  determinaba  el  magistrado  quién 
de  los  litigantes  debía  tener  en  el  juicio  la  consideración  de  poseedor, 
ó lo  que  es  lo  mismo,  de  reo  ó demandado,  secundüm  alterum  eorum 
vindicías  dicebat : esta  posesión  solo  tenia  el  carácter  de  interina , y 
obligaba  á aquel  á quien  se  otorgaba  á garantir  la  restitución  de  la 


(t)  S IS.Com.  i V do  las  lukt,  da  Gaye 
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cosa  litigiosa  y de  los  frutos  percibidos  durante  el  litigio  , en  ol  caso 
de  que  triunl'ase  su  contrario;  á !a  determinación  del  magistrado  se 
daba  el  nombre  de  vindiciarum  didio  ó addictio  , y á los  que  salían 
garantes  el  de  pmdes  litis  et  vindiciarum  , ó de  prccdes  litis  viudicia- 
rum^  fiadores  que  no  deben  confundirse  con  los  llamados //j  ípí/cí  «íí^ro- 
menti^  que  eran  los  que,  según  queda  dicho  antes,  garantizaban  el  pago 
de  la  suma  que  primitivamente  se  constituia  como  depósito  y que  per- 
día el  vencido  en  el  litigio.  El  procedimiento  ante  el  magistrado  con- 
cluía por  la  dación,  del  juez,  en  lo  que  se  seguía  el  mismo  orden  que 
antes  expliqué  al  tratar  de  la  acción  sacramenii  respecto  de  las  obliga- 
ciones. Las  Instituciones  de  Cayo  (1),  de  donde  en  su  mayor  parte 
está  tomado  lo  que  dejo  aquí  expuesto,  han  dado  notable  luz  á este 
punto  antes  muy  poco  conocido. 

En  los  bienes  inmuebles.  Como  á fin  de  cumplir  con  las  formali- 
dades de  la  reivindicación  en  los  términos  referidos,  los  litigantes  y la 
cosa  litigiosa  debían  estar  delante  del  magistrado  , era  indispensable 
para  llenar  esta  circunstancia  esencial  respecto  á las  cosas  inmue- 
bles, que  el  magistrado  y los  interesados  se  personaran  en  el  sitio  en 
que  radicaban  , y de  aquí  el  que  la  arden  sacramenii  ^ en  los  proce- 
sos relativos  á los  bienes  raíces,  tuvfese  una  solemnidad  mas  , á que 
sedaba  el  nombre  de  dednetio.  Respecto  á ella  hubo  diferencias  en 
la  série  de  los  tiempos.  Primitivamente , y aun  en  la  época  de  las 
Doce  Tablas,  se  hacia  realmente  esta  escursion  del  magistrado  y de 
los  litigantes  al  terreno  en  que  se  hallaba  la  cosa,  y en  él  se  obser- 
vaban estrictamente  todas  las  solemnidades  que  respecto  de  las  co- 
sas muebles  quedan  antes  descritas.  Aumentadas  las  atenciones  de 
los  magistrados  , ya  no  pudo  serles  tan  fácil  hacer  por  sí  esta  diligen- 
cia , por  io  que  debieron  sin  duda  ordenar  á los  litigantes,  después  de 
oir  sus  opuestas  pretensiones,  que  fueran  al  sitio  donde  se  hallaba 
la  cosa  disputada  acompañados  de  testigos , : allí  tenia  lugar 

el  combate  simulado,  manum  consertio,y  después  volvían  á presentarse 
al  pretor  con  alguna  parte  de  la  cosa  litigiosa,  un  terrón,  por  ejem- 
plo , si  el  pleito  versaba  acerca  de  una  heredad,  y una  teja  si  en  él 
se  disputaba  un,  edificio  (2),  y sobre  estos  objetos  se  verificaban  las 
solemnidades  de  la  reivindicación  delante  del  magistrado.  En  tiempo 
de  Cicerón,  la  deducción,  deductio  ^ era  simulada;  las  partes  no  se 
constiluian  en  el  punto  en  que  estaba  la  cosa  inmueble,  sino  que 
se  reputaba  que  lo  hacían;  rilo  de  que  con  gracejo  se  hurla  el  celebre 
orador. 


(1)  S.  u;,  (]oTti  IV. 

(-)  S-  ■'’<  del  mismo  Coin»  nlarie. 
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Acción  per  judicis  pOf>tulationem.  ' 

Sensible  es  que-  falle  del  todo  la  parte  del  manuscrito  de  Cayo 
ffue  se  referia  á la  acción  per  judicis  postulationem.  porque  de  aquí 
dimana  que  para  exponerla  haya  que  acudir  á conjeturas  en  lugar 
de  apoyarse  en  sólidos  fundamentos.  No  ha  fallado  quien  ha  supues- 
to (1)  que  h judicis  postulatio  era  solo  la  parte  de  la  acción  sacramenti 
en  que  los  litigantes  pedían  el  juez:  bastan  para  desechar  esta  opinión 
las  Instituciones  de  Cayo,  en  que  expresamente  se  dice,  que  son  cinco 
las  acciones  de  ley,  y se  enumera  como  una  de  ellas  la  de  per  ju- 
diéis postulationem  (2).  Ha  dado  lugar á poner  én  duda  la  verdadera 
existencia  de  esta  .acción  la  consideración  de  que  no  se  necesitaba, 
porque  la  sacramenti  era  general  á toda  clase  de  negocios,  ya  se  reb- 
rie'^en  á derechos  en  la  cosa,  ya  á derechos  á la  cosa.  Para  ocurrir  á 
este  reparo  Heffter  pretende  que  antes  de  la  ley  Pinaria  no  hahia  da- 
ción de  juez  en  la  acción  sacramenti , y que  para  obtenerla  era  nece- 
sario acudir  á la  áe  per  judicis  postulationem : supone  al  efecto  que  la 
ley  Pinaria  autorizó  por  primera  vez  la  dación  de  juez  en  la  acción 
sacramenti',  y par.a  demostrarlo  sd  ha  aprovechado  de  la  tercera  laguna 
del  párrafo  15,  libro  IV  de  las  Instituciones  de  Cayo,  donde  faltan  seis 
letras,  supliéndolas  del  modo  que  mas  cuadraba  á sus  deseos:  ante  eam 
auíem  legem,'...  dabatur  judex.  Heffter  supone  que  en  el  hueco  que 
se  acaba  de  señalar  con  puntos  falta  la  palabra  nondüm-,  por  el  con- 
trario Blondeau  , supone  que  la  que  falta  es’  statim:  como  se  ve  am- 
bas conjeturas  son  de  todo  punto  inconciliables.  Sin  entrar  en  el  exa- 
men de  punto  tan  oscuro,  baste  observar  que  la  opinión  de  Heffter 
resolvería  solo  las  dificultades  respecto  al  tiempo  anterior  á la  ley  Pina- 
ria, pero  no  respecto  al  posterior.  Mas  como  entre  la  acción  sacramenti 
y la  per  judiéis  postulationem  había  la  diferencia  de  que  en  la  primera 
era  necesario  hacer  un  depósito  que  perdia  el  qué  había  sido  vencido 
en  el  litigio,  lo  que  no  sucedía  en  la  per  judicis  postulationem,  y 
como  por  otra  parte  muy  bien-  podia  suceder  que  las  partes  tuvieran  el 
derecho  de  elegir  entre  las  dos  acciones,  la  que  mas  conviniera  á sus 
intereses,  alternativa  que  después  se  ve  frecuentemente  admitida  en  el 
derecho,  no  hay  motivo  para  creer  que  no  existieran  estas  dos  acciones 
á la  vez.  Quizá  también  hubiese  algunas  causas  en  que  una  de  las 
partes  no  pudiese  obligar  á la  otra  á la  consignación  que  se  hacia 
en  la  acción  sacramenti,  conjetura  que  no  encuentra  apoyo  en  la  aulo- 


(i)  Tlgeratroem. 
W S- 12,  Oom.IV. 
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ridad  de  Cayo  cuando  dice  (1):  sact'amenti  actio  generalis  erat-  de 
quibus  enim  rebus  «i  alitér  ageretur  Icge  cautum  non  erat,  de  kis  sa- 
cramentó agehatur.  Asi,  es  de  presumir  que  la  judiéis  postulatio 
tenia  lugar  en  los  litigios  que  requerían  hacer  una  estimación,  no 
solo  cuando  se  trataba  de  obligaciones  aunque  fuesen  de  derecho 
estricto,  cuyo  objeto  fuera  indeterminado  por  lo  que  hacia  á su  valor 
en  metálico,  sino  también  cuando  se  trataba  de  derechos  en  la  cosa, 
en  el  caso  de  que  la  reivindicación  no  pudiera  producir  sus  natura- 
les efectos  por  haberse  extinguido  la  cosa  reivindicada,  y en  todas 
las  acciones  de  buena  fé  que  exislian  en  tiempo  de  la  ley  de  las 
Doce  Tablas  que  debian  ser  decididas  por  árbitros.  A esta  clase  per- 
tenecían la  de  si  agua  pluvia  nocei  (2),  los  pleitos  acerca  del  seña- 
lamiento de  límites  de  las  heredades,  y las  acciones  familiíe  ercis- 
cundes  y communi  dividundó  (3),  en  las  cuales  la  consignación  ó 
fianza  propia  de  la  acción  sacramenti  hubiera  parecido  opuesta  á los 
sentimientos  de  fraternidad  y buena  fé  que  el  derecho  quería  que  hu- 
biera siempre  entre  los  coherederos  y los  condueños. 

inútil  "seria  la  pretensión  de  fijar  hoy  el  procedimiento  que  se  se- 
guia  en  la  acción  per  judicis  postulationen:  carecemos  absolutamente 
de  cuanto  pudiera  conducir  á ilustrar  este  punto,  y solo  existe  la  fór- 
mula que  nos  ha  conservado  Valerio  Probo:  J.  A.  V.  P.  V.  D.,judice7n 
arbitrumve  postulo  uti  des.  Tampoco  puede  asegurarse  si  esta  fórmula 
era  especial  á la  acción  per  judicis  posiulatio7iem,  ó si,  como  es  muy 
probable,  servia  para  todas  las  acciones  en  que  habia  nombramiento  de 
un  juez^ 


AcrAon  per  condictionem. 

Escasas  son  tarabit-n  las  noticias  que  tenemos  de  la  acción  per 
condictionem:  en  el  antiguo  idioma,  condicere,  dicere  cum,  era  lo 
mismo  que  denunciare  (4),  denunciar,  anunciar,  notificar.  Llamá- 
base esta  acción  condiccion,  porque  el  acreedor  en  presencia  del 
magistrado  notificaba  á su  deudor  con  palabras  solemnes  que  com- 
pareciera á los  treinta  dias  ante  el  mismo  magistrado  para  recibir  un 
juez  (5).  La*  acción  condictionem  es  menos  antigua  que  las  de- 
más acciones  de  ley:  fue  introducida  por  la  ley  Silla  para  los  ca- 
sos en  que  se  reclamaba  una  suma  determinada  de  dinero,  certa 


(!)  §.  13,  Qom.  IV  de  sus  IdsU 

(2)  Ley  24,  til,  II!,  lib.  XXXIX;  §.  inicial,  loy  21,  Ut  VII,  lib.  XL;  y ley  5,  Ut.  VIII,  li- 
iro  XLIU  del  Dig. 

(3)  SS-  1.  3 y !•  lít  XVin,  !ib.  1 de  las  Sentencias  do  Paulo,  y ley  1,  tít.  II,  lib.  X del  Dig, 

(4)  IS,  tít.  VI,  lib.  IV  de  las  Instituciones  del  Emperador  Justiaiano. 

(5)  §.  18,  Com.  IV  de  las  ínstilueionei  de  Gaye. 
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pecunia,  y )a  ley  Calpuftiia  hizo  extensiva  su  forma  á toda  acción 
persona)  que  tuviera  por  objeto  alguna  cosa  cierta,  de  omni  cer- 
ta re  (1).  Cayo  dice  (2)  que  ya  en  su  tiempo  era  muy  cuestionable 
la  causa  de  haberse  introducido  esta  acción,  pudiendo  entablarse 
para  el  mismo  objeto  !a  sacramenti  ola  per  judiéis  postvlationemi  y así 
mucho  mas  difícil  debe  ser  hoy  dar  una  solución  satisfactoria  á este 
punto.  Heffter  cree,  con  bastante  fundamento,  á mi  juicio,  que  la 
acción  per  condictionem  era  mas  sumaria  que  las  acciones  sacramen- 
ti y per  judiéis  postulationem,  lo  que  se  explica  perfectamente  por 
tratarse  en  ella  de  la  demanda  de  una  cesa  cierta  y determinada. 
Alégase  en  comprobación  un  texto  de  la  ley  de  la  Galia  Cisalpina  (3), 
que  aunque  se  refiere  al  procedimiento  formulario,  no  carece  de 
fuerza  cuando  se  trata  de  las  acciones  de  ley,  porque  es  de  presumir 
que  al  cambiarse  el  sistema  de  proceder,  se  tendría  en  cuenta  lo  que 
antes  existia.  Solo  en  conjeturas  puede  fundarse  cuanto  se  diga 
respecto  al  modo  de  abreviarse  la  tramitación  por  la  acción  mencio- 
nada. 


Acción  per  manus  injectionem. 

La  frase  manus  injectio  se  refiere  al  acto  de  poner  la  mano  sobre 
una  cosa  ó sobre  una  persona.  No  debe  confundírsela  acción  dequeen 
este  lugar  se  habla,  que  era  una  acción  de  ley  que  tenia  lugar  ante  el 
magistrado,  injure,  con  la  manus  injectio  que  se  hacia  exirajudicial- 
mente  en  diferentes  ocasiones^  y de  que  hablaré  mas  adelante  al  tratar 
de  la  citación  del  demandado  que  rehusaba  seguir  al  demandante  ante 
el  tribunal.  Considerada  la  montís  injectio  como  acción  de  ley,  se  dife- 
renciaba de  las  acciones  sacramenti^  per  judiéis  postulationem  y per 
condictionem,  en  que  no  daba  lugar  al  nombramiento  de  un  juez;  y de 
la  conocida  con  el  nombre  úe  pignoris  capio  en  que  esta  no  tenia  lugar 
ante  el  magistrado. 

Solo  procedía  la  manus  injectio  en  los  casos  determinados  por 
la  ley:  tres  eran  sus  clases,  pro  judicató  y pura.  La  mas  anti- 

gua era  la  manus  injectio  judicali,  que  babia  sido  introducida  por  las 
leyes  de  las  Doce  Tablas  como  modo  de  ejecución  de  los  juicios.  El  que 
ejercía  esta  acción  decía : quod  tu  mihi  judicatus  sive  damnatus 

EST,  SaSTERTlUM.  X MILLIA  QUíE  DOLO  MALO  NON  SOLVJSTl , OB  EAM 
DEM  EGO  TIBI  SESTERTIÜM  X M1LL1UM  JÜDICATl  MANUS  INJICIO,  y al 

mismo  tiempo  cogía  á su  adversario  por  alguna  parte  del  cuerpo.  El 
deudor  no  podía  resistirse,  y si  estaba  dispuesto  á sostener  que  era  injusto 


(t)  S-  ■*9.  Com.  IV  de  las  lost.  de  Layo, 
(2)  S 20  del  mismo  Uemenlario 
(3^  Capitalo  2t. 
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lo  que  se  iotentaba,  no  tenia  derecho  de  hacerlo  por  si  mismo,  sino  por 
medio  de  un  tercero  llamado  vindex,  el  que  tomaba  sobre  sí  la  defensa. 
El  vindex  debía  pagar  por  él  en  caso  de  que  se  decidiese  que  estaba  en 
su  lugar  la  injectio  manus\  el  que  no  presentaba  el  vindex  era  llevado  á 
casa  del  acreedor,  en  donde  se  le  retenía  en  prisiones. 

La  manus  injectio  judicati  se  hizo  extensiva  con  el  trascurso  del 
tiempo  á algunos  casos  en  que  no  había  mediado  condenación,  y en 
los  cuales  el  acreedor  estaba  autorizado  á obrar  como  si  realmente 
la  hubiera  habido,  ó lo  que  es  lo  mismo,  como  si  tuviera  en  su  favor 
la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,,  pro  judicaió;  esta  es  la  acción  ma- 
nus injectio  pro  judicató.  £n  tal  caso  se  hallaba  el  que  habiendo  ya 
sido  llamado  ante  el  magistrado  por  la  acción  per  condiclio7iém  en 
virtud  de  las  leyes  Silia  y Calpurnia,  no  se  presentaba  en  los  treinta 
dias  ni  acudía  á la  citación.  Cayo  (1)  habla  de  las  leyes  Publiiia  y Fu- 
ria de  sponsu,  de  las  cuales  la  primera  permitía  usar  la  manus  injectio 
contra  aquel  que  en  el  término  de  seis  meses  no  reembolsaba  las  su- 
mas que  por  él  dió  el  que  como  sponsor  había  salido  garante,  y la  se- 
gunda autorizaba  igualmente  la  manus  injectio  contra  el  que  , siendo 
varios  los  sponsoreSy  habia  exigido  de  uno  mas  de  la  parte  viril  que  le 
correspondía. 

' Llamábase  mcinus  injectio  pura  aquella  en  que  se  permitía  al 
deudor  defenderse  y sostener  su  propia  causa;  diósele  sin  duda  este 
nombre  porque  la  deuda  ni  era  resultado  de  la  cosa  juzgada,  ni  tenia 
tampoco  fuerza  de  tal.  Menos  rigurosa  que  las  demás,  habia  sido 
establecida  por  diferentes  leyes  sobre  diversidad  de  asuntos  : así  es, 
valiéndome  de  los  mismos  ejemplos  que  pone  Cayo  (2),  que  en  vir- 
tud de  la  ley  Furia  testamentaria  habia  lugar  á la  acáon  per  manus 
injectionem  contra  aquel  que  habia  recibido  á título  de  legados  mas 
de  mil  ases,  si  no  estaba  comprendido  en  las  excepciones  que  per- 
initian  percibir  mayor  cantidad  : así  también  e1i  virtud  de  la  ley 
Marcia  tenia  lugar  la  manus  injectio  contra  los  usureros  para  que 
devolviesen  los  intereses  que  indebidamente  habían  percibido.  En 
la  manus  injectio  pura  el  demandante  no  usaba  las  frases  judicati  ni 
pro  judicató^  sino  qne  manifestaba  simplemente  la  causa  en  cuya  vir- 
tud entablaba  la  acción  diciendo  después:  ob  bam  bem  ego  tibí  manum 

INJICIO.  ♦ 

Una  ley,  cuyo  nombre  no  ha  podido  leerse  en  el  manuscrito  de  Ga- 
yo (3),  pero  que  según  la  opinioñ  de  Savigni  era  la  ley  Aquilia  publi- 
cada en  el  año  468  de  la  fundación  de  Roma,  echó  por  tierra  el  rigor 


(1)  22,  Com.  IV  do  sus  lusi. 

(2)  23  del  mi«mo  Oorneutario. 
(3^  $.  ^ del  miiiDO  Ccunenlari*. 
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excesivo  de  las  acciones  ;jeí’  wanws  injectionem^  judicati  y pro  judicató, 
que,  como  se  ha  visto,  no  permitían  al  deudor  defenderse  por  sí  mis- 
mo/solo  quedó  subsistente  el  antiguo  derecho  cuando  la  acción  se  en- 
labiaba contra  el  que  había  sido  ya  condenado,  y contra  el  deudor  que 
no  reembolsaba  al  sponsor  que  le  había  garantido,' 

Corresponde  aquí  tratar* de  los  efectos  de  la  manus  injectio.  Parte 
de  ellos  quedan  expuestos  ya  en  la  Introducción  histórica,  donde 
manifesté  cuán  triste  era  la  condición  del  deudor , el  peso  de  las  pri- 
siones con  que  podía  abrumársele,  el  escaso  alimento  que  tenia 
Obligación  de  suministrarle  el  acreedor,  y en  fin,  las  veces  que  habia 
de  sacársele  al  mercado  público , para  que-  excitando  la  compasión  de 
sus  amigos,  de  sus  parientes  ó de  otras  personas  caritativas  pudiera 
libertarse  de  la  fatal  suerte  que  le  esperaba,  puesto  que  la  ley,  bárba- 
ramente atroz,  autorizaba  al  acreedor  que  no  quedaba  pagado,  á ven- 
der á su  deudor  al  otro  lado  del  Tiber  y darle  muerte,  y lo  que  es  mas, 
habiendo  varios  acreedores,  les  perinitia  que  le  hicieran  pedazos  y que 
se  dividieran  los  restos  ensangrentados  del  que  no  había  podido  satis- 
facerlos. 

El  deudor  en  los  dos  meses  que  mediaban  desde  su  entrega  ai 
acreedor  (aidicebalur  ^ de  donde  proviene  que  se  le  llamase  addictus^ 
y también  adjudicatus  ó judicatus),  hasta  su  venta  al  otro  lado  del* 
Tiber  ó su  muerte,  era  libre  aunque  estaba  en  esclavitud,  esto  es, 
era  esclavo  de  hecho,  no  de  derecho.  En  su  consecuencia  siempre 
que  satisficiese  á su  acreedor,  que  transigiese  con  él  ó que  encon- 
trase un  vindeXy  salía,  sin  necesidad  ninguna  de  emancipación,  del 
triste  estado  á que  se  haljaba  reducido:  no  sufría  , por  lo  tanto,  nin- 
guna c a pitis- diminución  hasta  que  era  vendido.'  Debe  hacerse  dis- 
tinción entre  el  adjudicado  al  acreedor  antes  de  que  se  verificara 
su  venta  y el  que  ios  romanos  llamaban  nexm  ó nexu  viuctus,  JNo  se 
halla  este  punto  de  la  historia  tan  claro  como  fuera  de  desear  para 
pronunciar  una  opinión  libre  de  toda  clase  de  impugnaciones.  El  ilus- 
tre Savigny  no  está  acorde  con  la  mayor  pane  de  los  escritores  ale- 
manes modernos,  y en  especial  con' Niebulir  y Zimmern  , á los  que 
siguen  algunos  iurisconsuitos  franceses.  Adopto  la  opinión  de  estos 
que  me  parece  la  mas  probable  : según  ella,  de  la  misma  manera  que- 
el  deudor  podía  entregar  al  acreedor  una  cosa  suya  con  la  condición  de 
volverla  á obtener  si  pagaba  al  vencimiento  que  se  fijara  , así  también 
podía  hacer  otro  tanto  con,  su  persona,  su  familia  y sus  bienes:  en 
este  caso  el  deudor,  su  familia  y sus  bienes  venían  á estar  in  7nancipió 
del  acreedor.  Hacían  esto  los  deudores , ó bien  para  libertarse  de  la 
deuda  ya  existente , ó para  contraer^  una  nueva;  pero,  como  según 
queda  dicho,  los  que  así  se  entregaban  á sus  acreedores,  era  solo  como 
en  prenda , con  el  objeto  de  volver  á la  libertad  una  vez  satisfecha  la 
deuda,  de  aquí  es  qtie  interponían  un  contrato  de  fiducia^ü  virtud  del 
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,cual  se  obliga  el  acreedor  á^que  si  se  le  pagaba,  devolveria  al  deudor 
su  libertad  por  medió  de  ia  manumisión;  al  así  libertado  se  daba  el 
nombre  de  nexu  solutus.  La  mancipación  no  daba  la  posesión  (1);  por 
esto  en  el  casó  de  que  el  deudor  no  pagase  al  tiempo  señalado,  el 
acreedor  tenia  que  reivindicarlo  como  nexus,  y entonces  en  virtud  de! 
la  adición  ó adjudicación,  addicfio,  adquiría  la  posesión.  De  lo  dicho 
se  infiere  que  sé  diferenciaba  el  nexus  del  addictusen  que  el  nexus  por 
ia  mancipación  sufría  la  capítis-diminucion  antes  de  estar  adjudicado 
á su  acreedor,  mientras  que  el  addiclus  no  la  sufría  basta- el  momento 
de’  ser  enajenado;  en  qué  el  nexus  era  esclavo  de  derecho,  aunque 
basta  el  vencimiento  de  ia  obligación  gozaba  de  hecho  de  la  libertad, 
y,  ei  addictus,  estando  de  hecho  en  esclavitud,  no  era  esclavo  de 
derecho;  en  que  el  nexus  entraba  con  su  familia  y bienes  en  poder  del 
acreedor,  al  paso  que  el  addicius  no  llevaba  tras  sí  á poder  del  acree- 
dor ni  su  familia  ni  sus  bienes;  en  que  el  nexus^  aun  después  de  pagar, 
necesitaba  ser  manumitido,  y el  addictus  se  libertaba  por  el  solo  hedió 
dél  pago;  y por  último,  en  que  el  nexus  era  una  especie  de  liberto 
de  su  acreedor,  y el  permanecía  siempre  ingénuo.  La  ley 

Pelilia,  dada  en  el  año  428  de  la  fundación  de  Roma,  abolió  la  clase 
de  esclavitud  á que  se  sometía  el  nexus:'  la  adjudicación  ó adicción  de- 
bió cesar  desde  e!  momento  en  que  el  pretor  dió  á los  acreedores  la 
bono rum  posesión,- virtud  de  la  cual  podían  cobrar  directamente  sus 
deudas  á proporción  de  los  bienes  que  encontraban. 

Pignoris  capio. 


Gayo  en  sus  Instituciones  (2)  manifiesta  que  antiguamente  había 
divergencia  entre  los  jurisconsultos  acerca  de  si  la  pignoris  capio  ora 
ó no  acción  de  ley..  Fundábanse  los  que  sostenían  que  lo  era,  en  la  so- 
lemnidad de  las  palabras  admitidas  por  el  uso  ó por  las  leyes,  especial- 
mente por  las  Doce  Tablas.  Mas  no  puede  negarse  que  se  dife- 
renciaba esencialmente  d.e  las  demás  acciones,  puesto  que  podía  tener 
lugar  fuera  de  la' presencia  del  magistrado  aíaíf’a  yws,  sin  estar  presen- 
te e!  deudor  y en  un  dia  nefasto,  circunstancias  todas  que  no  eoncur-, 
rian  en  ninguna  otra  de  las  acciones  de  ley. 

La  pignoris  capio  consistía  en  la  aprehensión  real  de  una  cosa 
que  pertenecía  ai  deudor,  aprehensión  que  se  hacia  con  ciertas  fór- 
mulas solemnes,  y en  cuya  virtud  el  dueño  no  podia  recobrar  la 


(i)  8.  201,  Com.Il:  Com.  i V de  las  IdsI.  da  Cajo,  y 8 31-3  da  loi  Prajíineniot  Va- 

ticaaos. 

(a)  S-29.Com.  IV. 

Tomo  ii. 
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cosa,  á no  ser  que  pagara  la  deuda:  venia  por  lo  tanto  á ser  una 
ejecución  sobre  los  bienes,  del  mismo  mo'do  que  la  manus  injeclio  lo 
era  sobre  las  personas.  Solo  podía  tener  lugar  en  los  casos  que  estaban 
determinados  por  la  ley  ó introducidos  por  la  costumbre.  Por  la  ley 
tenia  lugar  la  pignoris  copio  contra  el  comprador  de  una  víctima 
para  los  sacrificios  que  no  hubiera  satisfecho  al  vendedor,  del  mis- 
mo modo  que  contra  aquel  que  no  pagase  el  alquiler  de  la  bestia 
de  carga  que  uno  había  dado  en  locación  para  poder  después  con  la 
merced  ofrecer  un  sacrificio:'  estas  dos  determinaciones  eran  de  las 
leyes  de  las  Doce  Tablas  (1).  Otra  ley,  cuyo  nombre  solo  en  parle  ha 
podido  leerse  en  el  manuscrito  de  Cayo,  y que  se  cree  comunmente 
que  era  la  Censoria,  concedía  la  pignoris  copio  á los  arrendatarios  de 
Ja  percepción  de  los  impuestos  (2).  Por  la  costumbre  se  aplicó  la  pig- 
noris copio  á algunos  créditos  en  que  estaba  interesado  e)  servicio 
militar,  <bs  militare^  ms  cequestre,  m hordiarium.  Explicaré  esto:  el 
que  militaba  podía  ‘dirigirse  por  la  pignoris  copio  contra  el  que  es- 
tando encargado  de  pagar  el  sueldo  á los  soldados,  (es  miliiare^  no 
lo  pagaba,  contra  los  que  debian  entregar  al  Estado  un  caballo  á 
propósito  para  el  servicio  militar,  ozs  cequestre,  y contra  los  que  es 
taban  obligados  á suministrar  lo  necesario  para  el  mantenimiento  del 
caballo,  ces  hordiarium  (d).  Las  personas  que  estaban  obligadas  á 
prestar  estos  últimos  servicios  eran  las  viudas  y los  huérfanos  ricos, 
quienes,  ya  que  no  podían  contribuir  con  su  persona  á la  formación  de 
los  ejércitos,  debián  acudir  con  sus  bienes  á sostener  esta  como  las  de- 
más cargas  públicas. 

Actos  de  procedimiento  en  el  sistema  de  las  acciones  de  ley. 

Los  actos  del  procedimiento  tenían  lugar  unos  ante  el  magistrado, 
in  jure,  y otros  ante  e!  juez,  injudició. 

in  jure.  Los  actos  que  tenían  lugar  ante  el  magistrado  eran  los  lla- 
mados vocatio  in  jus,  vadimonium  y litis  contestatio. 

Vocatio  injüs.  Toda  instancia  debía  necesariamente  comenzar  por 
un  acto  cuyo  objeto  era  llevar  á aquel  á quien  se  demandaba  á la 
presencia  del  magistrado.  Este  acto,  que  los  romanos  llamaban  in  jus 
vocatio,  equivale  á la  diligencia  judicial  á que  nosotros  damos  el 
nombre  de  ciíaciow  ó emplazamiento.  Muy  diferente  en  los  primitivos 
tiempos  este  acto  de  lo  que  es  hoy,  no  requería  el  ministerio  de  una 
persona  revestida  deaiítoridad  pública,  sino  que  se  hacia  de  un  rao  ■ 


(1)  §.  i8.  Cora.  IV  (le  las  I1141,  de  Cayo. 
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do  que  revelaba  la  rudeza  de  la  época.  El  demandante , sin  obtener  or- 
den alguna  ni  aun  vénía  de  la  autoridad,  obligaba  al  demandado  á se- 
guirle para' irá  la  presencia  delmagistrado,  diciendo  estas  palabras:  m 
JOS  VENI,  IN  JOS  SEQÜERE,  iN  JOS  iíAMüs,  IOS  TE  voco  : SÍ  el  demandado 
no  obedecía,  podía  el  demandante  llevarlo  á viva  fuerza,  oblortó  calló: 
ni  él  mismo  podía  hacer  resistencia,  manum  sihi  depellere^  ni  era 
lícito  á sus  amigos  y parientes  sacarlo  de  las  manos  del  demandante: 
mas  en  caso  de  resistencia  el  demandante  tomaba  testigos  tocándoles 
en  la  oreja,  antestatur,  y decía  las  palabras  licet  antbstar!,  y acto 
continuo  podía  hacer  la  aprehensión ; lo  mismo  tenia  lugar  en  caso 
de  que  el  citado  incurriese  en  demora  ó quisiese  emprender  la  fuga. 
Si  el  llamado  ante  el  magistrado  no  podía  comparecer  por  razón  de 
enfermedad  ó de  edad  avanzada,  era  obligación  del  demandante  pro- 
curarle un  vehículo  en  que  fuera  conducido,  pero  no  dárselo  cubierto. 
El  demandado  podía  evitar  seguir  al  demandante  dándole  un  vindex, 
es  decir,  una  persona  que  prometiese  tomar  su  defensa  y presentarse 
en  su  lugar.  Este  vindex  debía  ser  rico  si  lo  era  el  demandado;  mas  si 
este  era  pobre,  cualquiera  podía  salir  por  él.  Si  los  interesados  transi- 
gían al  tiempo  de  ir  á presentarse  al  magistrado,  se  evitaban  ulteriores 
procedimientos.  Todas  estas  disposiciones  dimanaban  de  las  leyes  de 
las  Doce  Tablas. 

Vadimonium.  Llegadas  las  partes  ante  el  pretor,  llenaban  las  for- 
malidades peculiares  á cada  acción,  en  los  términos  que  antes  que- 
dan expuestos;  pero  debe  siempre  tenerse  presente  que  la  pignoris  ca- 
pia , como  se  ha  visto,  no  se  hacia  ante  el  magistrado.  Este  , atempe- 
rándose á las  circunstancias , ya  decidía  el  negocio  cuando  el  deman- 
dado convenia  en  la  justicia  de  la  demanda  ó aparecía  clara  su  mala 
fé , ya  algunas  veces  retenía  el  litigio  para  proceder  á examinarlo  , ó 
ya  por  último,  dejaba  para  un  juez  el  conocimiento  del  negocio,  lo 
que  tenia  lugar  mas  frecuentemente:  no  está  bien  demostrada  si  era 
potestativo  en  el  magistrado  el  decidir  ó el  retener  un  negocio  en  su 
tribunal.  En  los  casos  en  que  el  exámen  del  negocio  debía  dejarse  á 
ios  jueces,  la  discusión  ante  el  magistrado  , in  jure,  solo  tenia  por  ob- 
jeto fijar'en  términos  precisos  la  cuestión  y los  principios  con  sujeción 
á los  cuales  debía  ser  resuelta : entonces,  pedido  que  fuera  por  las  par- 
tes al  juez,  lo  obtenían  en  el  término  de  treinta  dias,  como  en  otro  lu- 
gar queda  expuesto  ; y los  interesados  se  prometían  reciprocamente 
por  medio  de  fiadores,  que  se  llamaban  vades,  presentarse  de  nuevo  al 
magistrado  á su  debido  tiempo:  esta  garantía  era  lo  que  se  denominaba 
vadÁmonium  (1). 


(I)  181,  r.o?n.  IV  fti'.  1.1S  íiisl.  'iií  Cayo. 
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Litis  coníestatio.  Cuando  las  parles  por  censecoencia  del  vadi~ 
monium  volvían  á presentarse  al  pretor  en  el  día  señalado  y persis- 
tían en  sus  respectivas  pretensiones , el  magistrado  de  viva  voz  les 
concedía  el  juez,  y del  lüismo  modo  señalaba  los  puntos  litigiosos 
sobre  los  cuales  éste  debía  extender  su  exámen  y dar  la  sentencia. 
Entonces  las  partes  invocaban  el  testimonio  de  algunos  de  los  presen- 
tes para  que  atestiguasen  ante  el  juez  las  palabras  pronunciadas  por 
el  magistrado,  usando  al  efecto  la  frase  sacramental  testes  estote:  de 
aquí  provienen  las  palabras  lilis  contestatio  ó antestatio  , que  se  daba 
á este  acto  del  procedimiento.  La  litis-contestacion  producía  entre  las 
parles  una  obligación  nueva:  al  antiguo  derecho  que  había  dado  fun- 
damento á la  demanda /reemplazaba  otro  que  consistía  en  el  de  per- 
seguir al  demandado  ante  el  juez.  De  aquí  dimanaba  que  aunque  fue- 
ra acción  real  la  que  daba  origen  al  debate',  el  procedimiento  ante  el 
juez  se  asemejaba  mucho  al  dé  las  acciones  personales,  y que  si  era 
una  obligación  personal  la  causa  del  litigio,  quedase  novada  y conver- 
tida en  otra  obliga  .don  en  virtud  de  la  contestación  á la  demanda.  An- 
tes de  retirarse  las  jiartes  de  la  presencia  dcl  magistrado,  se  aplazaban 
para  comparecer  ante  el  juez  al  tercero  dia,  comperendinum  diem  de- 
nuntiahant  (1).  El  emplazamienlff  se  llamaba  comperendinatio;  el  dia 
del  aplazamiento  dies  perendinus  ó comperendinus  ^ y el  pleito  res  com- 
perendinata.  Dudoso  es  si  para  asegurar  esta  comparecencia  acudían 
ó no  de  nuevo  las  partes  al  vadinionium,  parece  natural  que  se 
apelase  a!  mismo  medio  para  obtener  resultados  parecidos,  a lo 
que  se  agrega  que  no  es  de  creer  que  faltara  en  aquel  tiempo  un  modo 
de  proceder  especial  contra  los  contumaces,  como  lo  hubo  después  del 
sistema  formulario, 

iii  judició..  En  el  dia  perendino  las  partes  se  presentaban  ante,  el 
juez  acompañadas  de  los  testigos  presenciales  , á la.  litis-contestacion. 
Las  leyes  Je  las  Doce  Tablas  habían  previsto  algunos  casos  en  que  era 
necesario  prorogar  el  término,  tanto  por  parte. dél  juez  como  de  los 
litigantes : entre  estos  motivos  uno  era  la  enfermedad  grave,  worftus 
sonticus  ^ y e!  cumplimiento  de  un  plazo  .para  con  un  peregrino,  sta^ 
tus  dies  cum  hoste.  Presentaban  las  partes  ante  el  juez  un  resúmen 
del  negocio,  causea  conjectio  ó causm  collecíio  como  dice  Gayo  (2), 
aducíanse  las  pruebas  y defendíanse  los  derechos  respectivos.  Todo 
esto  tenia  lugar  en  el  coraicio  ó en  el  foro  antes  del  medio  dia:  el  juez 
después  pronunciaba  la  sentencia  si  estaba  el  negocio  en  estado,  por- 
que al  ponerse  el  sol  no  podían  continuar  los  procedimientos,  con  ar- 
reglo á las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  Guando  nó  había  podido  la  cues- 
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lion  ponerse  á j>unto  de  resolución  en  el  mismo  di¡í,  quedaba  aplazada 
su  continuación  para  el  siguienie;  lodo  el  procedimiento,  incluso  la 
semencia,  se  hacia  á presencia  de  los  interesados. 


SEGÜNÜO  SISTEMA. 


Sistema  formulario. 

Gayo  (1)  dice  que  las  acciones  de  ley  poco  á poco  se  hicieron  odio- 
sas al  pueblo  romano  , porque  la  demasiada  sutileza  de  los  antiguos 
llevó  las  cosas  á tal  extremo,  que  el  que  incurría  en  e!  error  mas  in- 
significante perdía  el  pleito,  que  por  esto  la  ley  Ebucia  y las  dos  le- 
yes Julias  abrogaron  dichas  acciones,  y que  se  estableció  el  litigar 
por  fórmulas.  No  son  hoy  bastante  conocidas,  ni  la  época  en  que  se 
publicó  cada  una  de  las  referidas  leyes,  ni  la  parte  que  respectiva- 
mente tuvieron  en  la  abrogación  del  antiguo  sistema  y en  la  forma- 
ción del  nuevo.  Fuera  de  toda  duda  está,  que  la  ley  Ebucia  fue 
anterior  al  tiempo  de  Cicerón,  No  es  tan  claro  cuáles  son  las  leyes 
Julias  á que  se  refiere  el  célebre  jurisconsulto:  la  común  opinión 
supone  que  una  de  ellas  era  la  ley  Julia  de  juicios  privados,  lex  ju- 
diciorum  privhtorumy  del  tiempo  de  Augusto ; menos  conformes  es- 
tán los  intérpretes  en  si  la  otra  ley  Julia  era  la  de  juicios  públicos, 
tex judicionm  publicorum  áe\  mismo  Augusto,  ó si  debe  correspon- 
der al  tiempo  de  Julio  César.  Heffleres  de  la  primera  opinión,  y según 
sus  conjeturas  eruditas  y sagaces,  pero  atrevidas  al  mismo  tiempo,  de- 
bería decirse  que  la  ley  Ebucia  abolió  la  acción  sacramenti^  exceptuan- 
do aquellos  casos  en  que  el  litigio  era  llevado  ante  los  centumviros,  y 
las  acciones  de  ley  per  condiciionem  y per  judiéis  pvs/ulaiionem,  y que 
la  manus  injectio  y la  pignoris  capto  fueron  suprimidas  ó modificadas 
por  las  leyes  Julias. 

Pero  dejando  aparte  el  modo  con  que  se  verificó  la  transición 
del  sistema  de  acciones  de  ley  al  de  las  fórmulas,  y considerando 
la  revolución  que  causó  este  sistema  en  los  procedimientos,  se  ob- 
serva que  introdujo  un  cambio  radical  y ventajoso  á la  buena  admi- 
nistración de  justicia.  No  consistía  precisamente  el  sistema  formulario 
en  que  el  magistrado  remitiera  á los  litigantes  ante  un  juez  para  que 
este  examinase  y resolviese  las  cuestiones  litigiosas,  porque  esto, 
como  ya  queda  dicho,  se  verificaba  también  en  el  amiguo  sistema 
de  las  acciones  de  ley:  la  fórmula  era  una  especie  de  juicio  interlo- 
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cüiorio  en  que  el  pretor  determinaba  la  cuestión  que  había  de  resol- 
ver el  juez,  trazaba  su  línea  de  conducta  y le  indicaba  la  sentencia  ó la 
absolución  que  debía  pronunciar  según  la  prueba  que  'se  practicase. 
Diferenciase  además  el  nuevo  sistema  del  antiguo,  en  que  los  litigantes 
no  tenían  ya  que  recurrir  á los  ritos  pantomímicos , ni  á las  palabras 
sacramentales  é indeclinables  de  las  acciones  de  ley:  muy  al  contrario, 
el  demandante  introducia  su  pretensión  de  un  modo  claro  y vulgar,  y 
en  virtud  de  ella  si  el  magistrado  creía  que  los  hechos  alegados , en 
caso  de  probarse,  podrían  dar  lugar  á la  condenación  del  demandado, 
concedía  la  fórmula  de  la  acción;  mas  por  el  contrario,  si  opinaba  que  á 
nada  podía  conducir  la  demanda,  aun  en  el  caso  de  que  llegaran  á pro- 
barse los  hechos  en  que  se  apoyaba,  entonces  la  rechazaba  cortando  así 
en  su  raíz  el  pleito. 

Siguiendo  un  método  análogo  al  empleado  al  tratar  del  sistema  an- 
terior, corresponde  primeramente  hablar  de  la  organización  judicial,  y 
por  io  tanto  con  la  conveniente  separación  de  los  magistrados  y de  los 
jueces,  puesto  que,  como  queda  ya  indicado,  en  esta  época  sigue  la  di- 
visión entre  las  cosas  que  se  hacían  in  jure  é injudició. 

ORGANIZACION  JUDICIAL. 

Magistrados.  * 

El  sistema  formulario  por  sí  mistiao  no  introdujo  grandes  modi- 
ficaciones en  la  organización  judicial  de  los  romanos;  pero  en  la  épo- 
ca que  abarca,  no  como  consecuencia  de  él,  sino  por  efecto  de  los 
acontecimientos  políticos  que  se  sucedieron,  hubo  grandes  modifi- 
caciones y aumento  de  funcionarios  en  el  orden  judicial.  En  el  an- 
terior sistema  no  había  orden  alguno  jerárquico  entre  los  magistrados 
encargados  de  la  administración  de  justicia;  pero  mientras  el  siste- 
ma formulario  estuvo  en  vigor,  se  observa  que  elevándose  á una  gran- 
de altura  la  autoridad  del  Emperador,  reconcentra  en  sí  toda  clase 
de  poder,  y viene  á ser  de  hecho  una  magistratura  superior  á todas 
las  demás.  No  era  difícil  venir  á parar  á este  resultado,  porque  re- 
fundida en  los  Emperadores  la  representación  de  los  tribunos  de  la 
plebe,  como  lo  habían  sido  las  demás  magistraturas  de  la  antigua  re- 
pública , podían  oponerse  á la  ejecución  de  las  decisiones  de  los 
tribunales,  y así  este  derecho  de  oposición  llegó  á degenerar  en  un 
segundo  grado  de  jurisdicción,  empresa  de  realización  llana  y de 
éxito  seguro  en  un  tiempo  en  que  la  voluntad  de  los  Emperadores 
se  reputaba  la  ley  suprema  del  Estado.  Sin  contrapeso  ninguno  pasó 
mas  adelante  aun  la  dignidad  imperial,  estableciéndose  el  principio 

(le  que  el  Emperador  en  casos  extraordinarios  tenia  el  derecho  de 
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juzgar  en  primera  y única  instaocia,  Esla  suprema  autoridad  no  se  li- 
mitaba soJo  á juzgar,  sino  que  también  daba  rescriptos.  A su  imitación 
los  procónsules  provinciales  hacian  que  su  jurisdicción  dominase  sobre 
todas  las  demás. 

No  me  detendré  á hablar  del  aumento  natural  de  los  magistrados 
producido  por  el  que  tuvo  la  población  y por  las  nuevas  exigencias,  es- 
pecialmente en  los  raomentps  de  luchas  intestinas,  sino  de  las  magis- 
traturas que  debiendo  su  origen  á los  acontecimientos  políticos , tuvie- 
ron una  parte  esencial  en  la  administración  de  justicia.  El  prefecto  de 
la  (jiudad,  creado  en  tiempo  de  Augusto,  que  reuniendo  á las  funciones 
de  los  antiguos  ediles  la  jurisdicción  criminal  en  Roma  y en  el  radio 
de  cien  millas , vino  después  á tener  también  la  civil  por  conocer  de 
las  apelaciones  de  los  demás  tribunales  déla  ciudad,  incluso  el  del 
pretor,  y fué  también  desde  el  tiempo  del  Emperador  Tácito  el  que 
entendía  en  las  apelaciones  que  venían  de  las  provincias.  Asimismo 
desde  el  tiempo  del  Emperador  Severo , el  prefecto  de  las  cohortes 
pretorianas  entendió  en  las  apelaciones  de  las  decisiones  dadas  por 
los  magistrados  romanos.  Mas  siempre  quedaba  en  último  recurso 
la  facultad  de  dirigirse  al  Emperador  (1).  En  tiempo  de  Constantino 
alcanzaba  la  autoridad  del  prefecto  del  pretorio  á decidir  también  en  úl- 
tima instancia  del  mismo  modó  que  el  Emperador,  A su  vez  los  consu- 
lares en  las  provincias  vinieron  á ejercer  la  misma  supremacía  judicia- 
rid  de  que  estaban  revestidos  el  prefecto  de  la  ciudad  y ei  de  las  co- 
hortes pretorianas.  Asi  se  estableció  un  órden  jerárquico  completo  de 
jurisdicción,  que  llegó  á tener  hasta  cuatro  grados,  á saber:  del  juez 
que  decidía  el  negocio  al  magistrado  que  lo  nombraba,  es  decir, 
al  pretor  en  Roma,  y al  gobernador  en  las  provincias;  de  estos  podía 
apelarse  al  prefecto  de  la  ciudad  ó al  de  las  cohortes  pretorianas,  y en 
las  provincias  á los  consulares;  y por  último,  de  unos  y otros  al  Em- 
perador. 

Fuera  de  estas  alteraciones  importantes  se  conservaban  las  antiguas 
magistraturas,  si  bien  ya  se  aumentó  el  número  de  pretores,  ya  se 
crearon  algunos  especiales,  uno  para  las  tutelas , otro  para  ios  fideico- 
misos, y se  dió  á los  cónsules  participación  en  el  nombramiento  de 
los  tutores  y en  ei  conocimiento  de  las  voluntades  fideicomisarias,  A 
pesar  de  que  las  provincias  se  dividían  en  las  que  erau  del  pueblo  ó 
del  Senado,  y en  las  del  César,  no  se  hizo  innovación  alguna  en 
ellas  respecto  á la  jurisdicción,  porque  los  que  las  gobernaban  tenían 
siempre  el  poder  de  administrar  y el  de  juzgar:  exceptuábanse  algu- 
nas ciudades  privilegiadas  que  tenían  sus  propios  magistrados,  cu- 
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yag  decisiones  eran  apelables  siempre  ante  los  gobernadores  (1).  Res- 
pecto á Italia»  con  Jos  cuatro  consulares  creados  por  Adriano  para  ad- 
ministrarla, y después  con  los  cuatro  magistrados  superiores  que  en  su 
lugar  nombró  Marco  Aurelio  bajo  la  denominación  de  jMrírftci,  fué  li- 
mitáodose  lenta  y sucesivamente  la  jurisdicción  de  los  magistrados 
municipales  á los  objetos  de  poca  importancia  (2),  se  les  quitó  todo 
el  imperio  que  no  era  absolutamente  inherente  á la  jurisdicción  (3), 
y sus  mismas  sentencias  fueron  sometidas  á la  apelación  de  los/n- 
ridicos. 

En  la  Introducción  histórica  a esta  obra  manifesté  que  en  la 
época  á que  me  refiero  tenían  los  magistrados  consejos  de  hombres 
prácticos  y entendidos,  que,  introducidos  al  principio  por  la  voluntad 
délos  que  ejercían  las  magistraturas después  adquirieron  el  carác- 
ter de  consejo  permanente , y que  los  Emperadores  hicieron  lo 
mismo.  Aquí  solo  debo  añadir  que  estos  asesores,  á pesar  de  ejercer 
una  gran  influencia  en  la  decisión  de  los  juicios,  solo  tenían  voz  deli- 
berativa, y que  se  daba  el  nombre  de  auditorium  al  sitio  donde  el  Em- 
perador, el  prefecto  de  la  ciudad  y el  de  las  cohortes  pretorianas 
los  oían. 

Réstame  advertir  que  los  gobernadores  de  las  provincias  no  residían 
solamente  en  la  ciudad  capital  de  su  distrito,  sino  que  durante  el  in- 
vierno solian  ir  de  uno  á otro  punto  para  tener  las  sesiones  ó audien- 
cias llamadas  conventus,  nombre  que  se  daba  también  á los  mismos  pue- 
blos en  que  se  celebraban , por  lo  que  las  provincias  se  dividían  enju- 
ridici  conventus. 


fmees.  , ■ 

Durante  el  sistema  formulario  foé  verificándose  gradualmente  la 
decadencia  de  los  ceniumviros,  para  los  cuales  se  había  conservado 
la  acción  sacramenti,  abandonada  después  por  la  práctica  conforme 
iba  generalizándose  el  nuevo  procedimiento:  las  últimas  cuestiones 
en  que  tuvieron  intervención  lueron  las  en  que  se  trataba  -de  la  vali- 
dez ó nulidad  de  las  últimas  voluntades  y de  la  querella  de  testa- 
mento inoficioso.  A esta  misma  época  debe  referirse  el  que  se  apli- 
case á los  ciudadanos  en  ciertas  causas  el  juicio  per  recuperatores ^ y 
por  el  contrario,  que  el  juez  único  y el  árbitro  pudieran  ser  dados 
también  en  los  pleitos  de  los  peregrinos  entre  sí,  ó de  los  romanos 


(1)  g.  inicial.  Isy  21.  Ut  I.  y §§.  5 y 4,  ley  1.  Ut.  IV,  Ub.  XLIX  del  Dijí.  ’ 

(2)  Loy  28,  tU.  I.  Hb.  L dol  Di*.:  j i,  lít,  V,  lib.  I d«  lat  Seni  de  Pauló. 

(3)  Leyl6,  til  I,  lib.  Ldel  Di|. 
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coD  los  peregrinos  (1);  y es  que  el  derecho  cada  veí,  emancipándose 
del  rigor  y exclusivismo  primitivos,  iba  tomando  un  carácter  mas  uni- 
versal. No  es  fácil  lijar  cuáles  eran  los  casos  en  que  se  daban  recupera^ 
lores,  y cuáles  los  en  que -se  daba  un  juez  único  ó un  árbitro;  paréceme 
que  el  magistrado  por  regla  general  tenia  cierta  latitud  que  le  permitía 
obrar  con  arreglo  á las  circunstancias  y á la  mayor  ó menor  urgencia 
ele  los  negocios,  porque  el  juiciq  per  recuper atores  era  mas  breve;  pero 
está  fuera  de  duda  que  Ijabia  causas  especiales  en  las  cuales  debia  tener 
lugar  precisamente  el  juicio  de  estos,  como  sucedía  respecto  del  patro- 
no que  se  quejaba  de  ser  llamado  ¿Tnte  el  magistrado  por  su  liberto  sin 
autorizaciun  prévia  del  pretor  (2),  y en  el  caso  de  que  no  se  cumpliera 
&\ vadimonium  (3). 

Durante  el  sistema  formulario  se  encuentra  por  primera  vez  la 
denominación  de  juez  pedáneo  (4).  No  consta  bien  cómo  debe  en- 
ten d-erse  esta  frase.  Zimmern  distingue  los  jueces  pedáneos  de  los 
jueces  privados,  y supone  que  tenían  cierta  investidura  de  magistra- 
dos, alegando  por  prueba  que  ante  ellos  había  lo  que  los  romanos 
llamaban  Toco/ío  in  y«s  y posíMÍare  (S):  en  su  opinión  jueces  pedá- 
neos eran  los  curiales  de  los  municipios  colocados  en  un  rango  in- 
ferior á los  duumviros  y quatuorviros,  y para  distinguirlos  de  ellos 
se  les  llamaba  jueces,  dándoles  la  denominación  úo  pedáneos,  porque 
no  se  sentaban  pro  tribunali,  sino  en  el  suhsetlium.  Esta  opinión  no 
me  parece  fundada;  es  mas  probable  á mi  juicio  la  de  Bethmann- 
Hollweg,  según  la  que  los  jueces  privados  son  los  mismos  que  los 
jueces  pedáneos:  apóyase  principalmente  en  una  constitución  del  em- 
perador Diocleciano  (6),  en  que  al  suprimir* la  dación  de  juez,  llama 
jueces  pedáneos  á los  que  los  antiguos  llamaron  jueces  privados,  y en 
que  el  emperador  Josliniano  en  el  título  del  Código  (7)  en  que  habla 
de  los  jueces  pedáneos,  inserta  un  rescripto  de  Gordiano^(8),  en  el  cual 
se  trata  de  la  dación  de  juez,  rescripto  que  solo  puede  referirse  á los 
jueces  privados.  Pero  sea  de  esto  lo  que  quiera,  está  fuera  de  duda 
que  al  menos  durante  el  sistema  de  los  juicios  extraordinarios,  se 
llamó  jueces  pedáneos  á ios  delegados  para  decidir  los  puntos  litigio- 
sos, los  cuales  no  estaban  revestidos  del  carácter  de  magistrados,  sino 
que  solo  tenían  el  encargo  de  comprobar  los  hechos,  y esto  en  casos 


(1)  37  y 105.  Com.  iV  de  las  Insl.  de  Oayo. 

(2)  §.  46  del  mismo  Gomeotario, 

(3)  §.  185  del  mismo  Oomenlario. 

(4)  Ley  38,  Uu  V de  ias  Senleocias  de  Paulo;  ley  4,  tit.  V,  ¡ib.  y lU,  ley  38,  titu- 

lo XVI!,  üb.XLVilIdel  üig. 

(5/  Uy  lyUl.  Vil,  lib.  H;  y §.  6.  ioy  I,  til  I,  lib.  III  del  Uu!. 

(6)  Ley 2,  tit.  III,  lib,  nidal  Cí>d. 

(7)  Dicho  título  y libro. 

(8)  Ley  l. 

Tomo  n. 
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extraordinarios  y para  objetos  de  muy  poco  valor  (1).  Según  la  opi- 
nión del  mismo  BethmaoQ-Hollweg,  los  magistrados  designaban  por 
jueces  á miembros  que  elegían  entre  los  abogados  ascritos  á su  tri- 
bunal. 

SISTEMA  FORMULARIO  CONSIDERADO  EN  SI  MISMO. 

Para  presentarse  ante  el  juez  era  necesario,^  como  queda  indicado, 
haber  obtenido  una  fórmula  del  magistrado. En  esta  formulase  instituía 
el  juez,  se  fijaban  las  cuestiones  qms  era  llamado  á resolver,  se  le  se- 
ñalaban los  principios  jurídicos  de  cuya  aplicación  quedaba  encargado, 
y se  le  indicaba,  aunque  de  un  modo  hipotético,  la  condenación  que 
debía  pronunciar,  dándole  poderes  mas  ó menos  limitados.  La  fórmula, 
por  lo  tanto,  venia  á ser  simultáneamente  la  guia  del  juez  en  la  averi- 
guación de  los  hechos  y una  sentencia  hipotética.  Lo  dicho  basta  para 
conocer  la  importancia  de  las  fórmulas;  así  es  que  en  Roma  los  pretores 
eran  muy  escrupulosos  para  su  redacción,  y como  prenda  de  acierto  con- 
sultaban á los  jurisconsultos  mas  notables:  y como  en  esta  época  llegó 
la  ciencia  á su  apogeo,  no  son  de  extrañar  la  concisión,  la  previsión, 
la  sagacidad  y el  encadenamiento  recíproco  con  que  estaban  redactadas 
las  fórmulas,  las  cuales  obtenían  la  debida  publicidad  expuestas  en  el 
álbum  del  pretor. 

En  el  análisis  que  los  romanos  hacían  de  los  diferentes  elementos 
que  entraban  en  la  composición  de  las  fórmulas,  distinguían  las  partes 
principales,  fartei^  es  decir,  lo  que  era  una  consecuencia  de  la  misma 
pretensión  del  demandante  j de  ciertas  adiciones  accesorias, 
que  á propuesta  del  demandante  ó del  demandado  podian  ser  insertas 
en  la  fórmula. 

Partes  principales. 

Las  partes  principales,  dejando  á un  lado  la  del  nombramiento 
del  juez,  eran,  según  dice  Cayo  (2),  la  demostración,  la  intención, 
la  adjudicación  y la  condenación,  demonstratio^  intevíio^  adjudicatio, 
condemnatio. 

La  demostración  era  la  parte  de  la  fórmula  que  tenia  por  objeto 
manifestar  el  negocio  acerca  de  que  versaba  el  litigio.  El  mismo  Cayo  (3) 
pone  dos  ejemplos;  Qüod  Aulus  Ageriüs  Numebio  JNegidio  homi- 
NKM  VKNDiDiT.=Qüon  AüLüs  Agewus  apüd  Numerium  ISegidiüm  homi- 

NEM  DEPOSUIT. 


(1)  Ley  S,  tu.  III,  Ub.  III,  del  Gód. 

(2)  5.  39,  Com,  IV  de  sus  lost. 

(3)  §.  40  del  mismo  Goiucotario. 
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La  intención  era  la  parte  de  la  fórmula  en  que  el  magistrado  re- 
producía la  pretensión  del  demandante , parte  que  puede  decirse  que 
imprimía  el  carácter  á la  acción  ; en  prueba  de  ello  basta  observar  que 
muchas  divisiones  de  las  acciones,  y sobre  lodo  la  d'e  reales  y perso- 
nales se  hallan  establecidas  bajo  este  punto  de  vista.  Tres  ejemplos 
de  intentio  presenta  el  mismo  jurisconsulto  Cayo  (1).  Si  paret  Nume- 

RIUM  NeGIDIUM  AuLO  AgERIO  SESTERTIOM  X MILU*  DARE  0P0RT2RE.= 
QüIDQüID  paret  NüMERÍÜM  NeGIDIUM  AüLO  AgERIO  DARE  OPORTERE 
FAGERB.=Sl  PARET  HOMINEM  EX  JURE  QüIRlTJÜM  AüLl  AGERU  ESSB.  La 

primera  de  estas  tres  fórmulas  se  refiere  á la  condiccion  certi,  porque 
es  cierta  la  cantidad  deducida  en  ella;  la  segunda  á la  condiccion  incer^ 
ti , y la  tercera  á la  acción  rea!.  Las  diferentes  intentiones  de  que  se 
hace  mención  en  las  fórmulas  que  preceden,  se  llaman  conceptee  injus, 
porque  promueven  una  cuestión  de  puro  derecho,  de  la  cual  depende 
la  absolución  ó la  condenación  (2).  Mas  hay  otras  que  se  llaman  conce- 
ptcB  in  factum  , en  las  cuales  la  demostración  y la  intención  se  confun- 
den, y,  expresándose  al  principio  de  la  fórmula  el  hecho  , se  añaden 
las  palabras  que  dan  al  juez  la  potestad  de  condenar  ó de  absolver-' 
como  ejemplo  de.esta  clase  pone  Gayo  (3)  la  fórmula  de  que  usa  el  pa- 
trono contra  el  liberto  que  le  llama  a juicio  en  contravención  ai  edic- 
to del  pretor:  Regüpbratores  sunto;  si  paret  illum  patronum  ab  illo 

LIBERTO  CONTRA  EDIGTCM  ILLlüS  PRíETORIS  IN  JÜS  VOGATüM  ESSB  , REGÜ- 
PBRATORES ILLDM  LIBERTUM  ILLI  PATRONO  SESTERTIDM  X MILLIA  CON- 
DEMNATo:  si  NON  PARET  ABSOLVONTO.  El  mismo  jupisconsulto  añade 
que  las  demás  fórmulas  relativas  á la  injus  vocatio  eran  conceptm  in 
factum^  y por  lo  tanto  la  que  se  daba  contra  el  que  era  llamado  ante  el 
magistrado  y no  comparecía  ni  daba  el  vindex,  é igualmente  la  que  se 
daba  contra  aquel  que  eximia  al  que  era  llamado  ante  el  magistrado,  y 
las  innumerables  de!  mismo  género  (son  palabras  del  mismo  Cayo)  que 
se  hallaban  propuestas  en  el  álbum.  En  algunas  causas  el  pretor,  ya 
daba  acciones  de  las  llamadas  conceptee  injus , ya  de  las  llamadas  con- 
ceptee in  factum:  asi  sucedía  con  las  acciones  de  depósito  y comodato* 
Para  que  aparezca  mas  clara  la  diferencia  entre  estas  fórmulas  pondré 
el  mismo  ejemplo  que  con  relación  á la  acción  de  depósito  presenta  el 
citado  jurisconsulto  (4). 

Fórmula  injus  concepta  esto,— Demonstr  alio.  Qdod  Aü- 

tus  Agbrius,  apüd  Numerium  Negidium  mensam  argsnteam  dbposüit, 

QOA  DE  RE  AGITDR.— /uí^níio  : QüIDQüID  OB  EAM  REM  NuMBRIüM  NeGI- 


CI)  §.  41,  Com.  IV  de  sus  In^t. 

(2)  §.  45  del  mismo  Comentario. 

(3)  46  del  mismo  Gomcniario. 

(4)  J.  47  del  mismo  Gomenlaiio. 
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muM  Aülo  Agkrio  dark  facebb  oportet  ex  fidb  bona  éjos. — Condem- 
natío:  ío  iüDEX  Numehiüm  Negioiüm  Aui.o  Agerio  condbmnato.,.  si  «on 

PAHET,  ABSOLVITO. 

Formule)  in  factura  rowcíj)/ i.=Jüdex  esto. — Demonstratio  et  inten- 
lio:  Si  PAfiST  Aulüm  Ageiuum  apüd  Numerium  Negidiüm  mensam  ar- 

GENTEAM  DKPOSUISSE , EAMQUE  DOLO  MALO  NüMERll  NeGIDII  AuLO  ÁGE- 
mo  rkoittam  NON  F-SSE. — Condemnatio:  Qüanti  ea  res  erit,  tantam 
peguniam  Jüdex  Numerium  Nrgidium  Aulo  Agério  condemnato;  si  non 

PARET,  ABSOLVITO. 

La  adjudicación  era  la  parte  de  ia  fórmula  en  que  e!  magistrado 
señalaba  ai  juez  para  adjudicar  á alguno  de  los  litigantes  una  cosa  que 
les  perleoecia  en  común  ó que  pertenecía  al  contrario:  esto  sucedía  so~ 
lamente  en  los  juicios  divisorios  faniüix  erciscundcB,  communi  dividun- 
do  y fnium  regundorum,  entredós  eolierederos^,  condueños  ó vecinos;  la 
fórmula  de  condenación  en  este  caso  era:  Quantum  adjudkabi  opor- 

TET,  iUDEX  TiTíO  ADJÜD1CATO. 

■h‘á  condenación  era  la  parte  de  la  fórmula  en  que  el  magistrado 
señalaba  al  juez  la  regla  ([ue  habia  de  seguir  en  la  senteneLa  ; no  com- 
prendía solo  la  condenación,  sino  también  la  absolución,  aúnen  el 
caso  de  que  no  se  expresara.  Por  incidencia  se  han  puesto  al  tratar  de 
otras  partes  de  las  fórmulas  ejemplos  de  condenación  : Cayo  presenta 
también  otros  aislados:  Judex  Numerium  Nbgidiüm  Aulo  Agerio  ses- 

TERTIUM  X MILLlA  CONDEMNA  ; SI  NON  PARET , ABSOLVITO.  =JüDEX  Nü- 

MERiUM  Negidxum  Aulo  Agerio  düntaxat  X millia  condemna  ; si  non 
PARET,  ARSOLYITO. — JuDEX  NuMERIÜM  NeGIBIUM  X MlLLlA  COKDEMNA- 
To  : en  cuyo  último  ejemplo  bajo  ía  palabra  condemnato  implícitamente 
se  contiene  las  de  si  non  paret  absolvito.^  Estas  fórmulas,  como  por 
su  misma  redacción  se  observa;  limitaban -el  encargo  del  juez  solo  á 
absolver  ó á condenar;  pero  no  le  daban  ninguna  autoridad  sobre  el 
demandante,  cuya  pena  únicamente  podia  consistir  en  ver  absuello  á 
su  contrario.  Si  no  hubiere  habido  otro  medio  para  refrenar  á los 
litigantes  temerarios,  se  habría,  abierto  un  ancho  camino  á la  mala 
fé  ; pero  no  fue  así , porque  se  establecieron  contra  ellos  penas  sufi- 
cientes para  contenerlos  , como  se  verá  en  el  título  XVI  de  este  mis- 
mo Libro.  Podia  suceder  también  que  aun  cuando  la  demanda  con- 
siderada en  si  fuera  justa,  tuviera  que  hacer  el  demandado  á su 
vez  otras  reclamaciones  que  vinieran  á inutilizar  en  lodo  ó en  parte 
la  acción  intentada:  no  quedaba  en  este  caso  desprovisto  de  remedio, 
porque  ó podia  reservar  sus  reclamaciones  para  que  fueran  objeto 
de  un  juicio  separado  y ante  diferente  juez,  ó hacerlas  valer  en  el 
mismo  juicio.  Nada  debo  decir  respecto  al  primer  caso,  porque  la 
instancia  del  demandado  daría  entonces  lugar  á un  juicio  en  el  que 
no  podría  tener  influencia  lo  que  entre  los  mismos  litigantes,  si  bien 
cambiados  los  papeles  y sobre  cosa  diferente,  se  hubiera  decidido  en 
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el  juicio  anterior.  Pero  si  el  demandado  elegía  el  segundo  extremo, 
esto  es,  el  de  hacer  valer  su  derecho  en  el  mismo  juicio,  debe  distin- 
guirse el  caso  de  que  el  objeto  de  la  reclamación  fuera  susceptible 
de  compensación  con  la  demanda  principal,  de  aquel  en  que  no  lo  fue- 
ra. Si  era  susceptible  de  compensación,  entendían  el  juez  de  ella  del 
mismo  modo  que  de  la  acción  principal,  bien  en  virtud  de  sus  atri- 
buciones generales  cuando  la  acción  era  de  buena  fé,  ó bien  en  vir- 
tud de  la  excepción  que  hacia  el  demandado  insertar  en  la  fórmula 
cuando  la  acción  era  de  derecho  estricto;  de  este  modo  el  crédito 
que  tenia  á su  favor  el  demandado  venia  á ser  una  deducción  del 
reclamado  por  e!  demandante.  Cuando  no  eran  susceptibles  de  com- 
pensación los  obfetos  de  las  pretensiones  del  demandante  y del  de- 
mandado, ó cuando  siendo  la  acción  principal  de  derecho  estricto, 
había  descuidado  el  demandado  el  hacer  insertar  en  ia  fórmula  del 
magistrado  una  excepción  referente  á la  compensación,  no  por  esto 
quedaba  privado  de  medios  de  defensa:  al  efecto  podía  acudir  al  ma- 
gistrado, de  quien  obtenía  una  acción  para  que  el  juez  que  enten- 
día en  la  demanda  principal,  entendiera  en  la  reconvención,  en  cuyo 
caso  el  juez  sentenciaba  simultáneamente  sobre  una  y otra  instan- 
cia, y podía  condenar  al  dernandante,  si  la  cantidad  de  la  recon- 
vención era  mayor  que  la  de  la  primitiva  demanda.  En  el  caso  de 
que  el  crédito  de  lá  reconvención  excediese  al  deducido  en  la  ac- 
ción principal,  y la  reconvención  se  propusiera  como  excepción,  es  du- 
doso si  entraba  ó no  en  las  atribuciones  del  juez  la  facultad  de  conde- 
nar al  demandante  en  la  suma  en  que  el  segundo  crédito  excedia  al 
primero.  Si  se  ha  de  dar  asenso  á lo  que  dice  el  emperador  Justinia- 
no  (1),  el  célebre  jurisconsulto  Papiniano  decidió  la  cuestión  áfavorde 
la  facultad  de  condenar.  Bonjean  creequeJustiniano  comprendió  maiá 
Papiniano,  y que  este  se  limitaria  al  caso  deque  se  hubiera  introducido 
la  reconvención  por  una  nueva  acción,  pues  entonces  encontraría  el 
juez  en  la  segunda  fórmula  la  potestad  de  que  no  estaba  revestido  por 
la  primera.  Por  mas  que  esta  opinión  parezca  guardar  analogía  con  la 
jestructura  y fisonomía  de  lodo  el  sistema  formulario,  no  me  atrevo  á 
seguirla,  pues  no  es  de  presumir  que  se  ofuscaran  hasta  tal  puntólos 
distinguidos  jurisconsultos  que  ayudaron  á Justiniano  en  sus  trabajos 
legislativos. 

Digno  es  de  fijar  la  atención,  como  peculiar  del  sistema  formu- 
lario, el  que  toda  con<¿enacion  debía  reducirse  á una  estimación  pe- 
cuniaria: así  sucedía  que  aun  en  el  caso  de  que  el  dueño  reclamase 
una  cosa  determinada,  el  juez  no  podía  condenar  al  demandado  á 


(1)  Ley  14,  lil.  .Xl.v,  hh,  V¡|  (ici  (;ód. 
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restituir  la  misma  cosa,  sino  que  debía  condenarle  á la  cantidad  á que 
ascendiera  su  valuación.  Como  esto  se  aparta  mucho  de  nuestro  actual 
modo  de  ver  y no  ha  sido  admitido  por  algunos  intérpretes, convenien- 
te es  trascribir  las  palabras  textuales  de  Cayo  (1)  que  alejan,  á mi 
modo  de  entender,  cuantas  dudas  en  el  particular  pudieran  suscitarse: 
Omniutn  autem  formularum,  qucd  cofidemnationem  habent,  ad  pecunia- 
riam  (Bstimatione:n  condemnatio  concepta  esty  itaque  etsi  corpus  aliquod 

petúmus  velut  fnndum,  maneipium , vestem mutatumy  judex 

non  ipsam  rem  condemnat  eum,  cum  quo  actum  est,  sicút  olim  fieri 
solebat,  (sed)  oesiimatá  re  pecuniam  eum  condemnat.  No  puede  negarse 
que  un  fragmento  de  Ulpiano  que  está  inserto  en  el  Digesto  (2)  dice 
abiertamente  lo  contrario:  Qui  restituere  jussuSj  judici  non  paret, 
contendens  non  posse  restituere.,  si  quidém  habeat  rem.,  manu  militari, 
off.ció  judicis,  ah  eó  possessio  transfertur;  et  fructuum  duntaxát,  om- 
nisque  causee  nomine  condemnatio  fit.  Bonjean  sostiene  que  este^  texto 
de  Ulpiano  no  puede  destruir  una  aserción  tan  formal  y absoluta  como 
la  de  Cayo,  que  es  de  presumir  que  Triboniano  y sus  demás  compañe- 
ros en  la  redacción  del  Digesto  se  permitieron  hacer  innovaciones  é 
intercalaciones  en  el  fragmento  de  Ulpiano,  y que  aun  dado  caso  de 
que  se  hubiera  conservado  el  texto  en  su  completa  integridad,  todo  lo 
que  podría  inferirse  era  que  en  tiempo  de  Ulpiano  se  bahía  abandonado 
el  principio  que  antes  estaba  en  observaneia.  Esto  último  es  lo  que  me 
parece  mas  probable,  y lo  que  mas  satisfactoriamente  resuelve  todas 
las  dudas. 

La  condenación  de  la  fórmula  podía  ser  de  una  cantidad  deter- 
minada, certcK  pecujíiíB,  ó de  una  indetermida,  incerta;  pecuniw  (3). 
La  primera  era  aquella  por  la  que  el  magistrado  fijaba  en  la  fórmula  la 
cantidad  á que  el  juez  debia  arreglarse  para  condenar:  esta  condena- 
ción suponía  una  intentio  que  tenia  por  objeto  determinar  la  cantidad, 
ó Mm  intentio  in  factum,  cuyo  objeto  era  una  pena  pecuniaria  esta- 
blecida con  prioridad  por  la  ley.  Su  fórmula,  tal  como  h pone  Ca- 
yo (4),  es:  Jddex  Numerium  Negidium  Aulo  Agehto  sestertium  X 
millia  cokdemna,  si  non  paret,  absolve.  La  condenación  incertoe  pe-., 
cunicE  tiene  dos  sentidos:  uno  cum  taxatione  ó cum  prcefiñitioney  á 
saber,  cuando  el  magistrado  fijaba  un  máximum  de  que  no  podía 
pasar  el  juez,  pero  que  le  dejaba  libertad  para  condenar  á una  su- 
ma inferior.  Esta  limitación  tenia  lugar  cuando  era  incierta  la  cosa 
que  se  pedia,  y se  comprendía  en  la  fórmula  con  la  palabra  duntaxat: 


(1)  g.  48,  Com.  IV  de  sus  Inst. 

(2)  Ley  68,  ttt.  I,  Ub.  Vl. 

(3)  §.  49,  Com,  IV  de  las  Inst,  de  Cayo. 
14)  bO  dol  mismo  Comeotario 
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JtiDBX  NüMRRIDM  NbGIDIÜM  AuLO  AgbRIO  DONTAXAT  X MILUA  COMDBM2ÍA, 
SI  NON  PARKT)  ABsoLVE.  La  Oirá  coüdenacioo  incertce  pecunicB  era  la  in- 
^nitay  denominada  así  sin  duda  porque  daba  al  juez  un  poder  ilimi- 
tado para  fijar  la  cantidad  en  que  podia  hacer  la  condena.  Esta  conde- 
nación, según  dice  Cayo,  tenia  lugar  en  las  acciones  reales  y en* la  ad 
exhibendumy  y es  de  creer  que  también  en  todas  las  arbitrarias;  su 
fórmula  era:  Quanti  ea  res  brit,  tantam  pegüniam  Nümeriom  Nkgidiom 
Auuo  Aosaio  condbmna;  si  non  paret,  absol  vito  (1). 

^ Además  de  las  limitaciones  referidas  habia  casos  en  que  se  circuns- 
cribía la  condenación  y aunque  el  demandante  justificase  plenamente 
sus  pretensiones.  Así  su'^edia  cuando  el  deudor  por  razones  particula- 
res no  podia  ser  condenado  á pagar  lodo  lo  que  debia:  en  este  caso 
se  hallaban  aquellos  que  gozaban  del  beneficio  de  competencia  de 
que  habla  Justiniano  en  este  mismo  titulo,  es  decir,  los  que  solo 
podían  ser  condenados  en  cuanto  no  quedaran  privados  de  los  re- 
cursos necesarios  para  vivir ; ios  padres  de  familia  por  razón  da  las 
obligaciones  que  hablan  contraido  las  personas  sometidas  á su  potes- 
tad, los  cuates  solo  podían  ser  condenados  respecto  á aquello  que  se 
hubiere  convertido  en  su  provecho,  ó hasta^el  importe  del  peculio  del 
que  hubiere  contraído  la  deuda,  según  mas  adelántese  manifestará; 
los  mismos  padres  de  familia  raspéelo  al  delito  que  hubieran  cometido 
, las  personas  que  de  ellos  dependían,  porque  en  este  caso  su  obliga- 
ción era  alternativa,  ó de  pagar  la  cantidad  en  que  habían  sido  con- 
denados , ó de  dar  en  noxa  al  delincuente  (2) ; y por  último , todos 
respecto  de  las  acciones  arbitrarias,  en  las  cuales  el  juez  solo  condena- 
ba al  demandado  cuando  se  negaba  á dar  la  competente  satisfacción  al 
demandante  (3). 

Antes  de  concluir  lo  relativo  á las  partes  principales  de  la  fór- 
mula, haré  algunas  ligeras  indicaciones  respecto  á si  eran  ó no  igual- 
mente necesarias.  Desde  luego  conviene  recordar  que,  según  queda 
ya  expuesto,  la  adjudicación  solo  era  necesaria  en  las  acciones  de  los 
juicios  divisorios  familice  erdsmndoiy  ’communi  dividundóy  finium 
regundorufn.  En  las  acciones  in  factum  se  confunde  la  demmrácion 
con  la  intentioy  J vienen  á quedar  por  lo  tanto  solo  la  mtentio  y la 
condenación.  La  demostración  tampoco  era  necesaria  en  las  acciones 
reales,  porque  el  derecho  en  la  cosa  no  varia  por  razón  de  su  ori- 
gen (4),  ni  en  las  acciones  personales  cuando  se  trataba  de  una  canti- 
dad cierta  (5).  ' 


(1)  |.  5i,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo. 

{i)  TU.  VI  tJ  de  este  mismo  libro, 

<5)  ol  de  este  lítalo. 

(4)  %.  i.  ley  14.  líi.  11,  itb  XLIV  del  Dig. 

(5)  S.  54,  Com.  IV  de  las  lusl.  de  Cayo. 
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La  parte  fundamental  de  la  fórmula  era  sin  duda  \ainlentio,  la 
cual  debía  naturalmente  acompañar  á la  condenación , porque  de  nada 
servirla  otorgar  á uno  la  facultad  de  juzgar  las  pretensiones  opuestas  de 
los  litigantes,  si  al  mismo  tiempo  no  se  le  diera  la  facultad  de  condenar 
ó de  absolver  al  demandado.  Exceptúanse  solo  de  esta  regla  general 
las  acciones  llamadas  actiones  prejudiciales , en  que  la  inteniio  no  iba 
seguida  de  la  condenación ^ porque  so  objeto  era  solo  resolver  una 
cuestión  para  poder  así  llegará  otra  acción  en  que  hubiere  condenación 
pecuniaria.  ' . 


Partes  accesorias. 

Llamamos  partes  accesorias  de  la  fórmula,  adjectiones , á aquellas 
que  solo  por  accidente  figuran  en  ella  y son  efecto  de  circunstancias 
mas  ó menos  ligadas  con  la  pretensión  del  demandante.  Estas  partes 
accidentales  eran  por  una  parle  las  excepciones,' réplicas,  duplicas  y tri- 
plicas^ y por  otra  las  prescripciones. 

Excepciones.  El  juez  con  arreglo  á la  fórmula  debia  condenar  ai 
demandado  cuando  el  depiandante  probaba  su  intención,  sin  tener 
en  cuenta  consideraciones  que  no  fueran  ábsolntamente  pertinentes 
al  punió  controvertido...  Cuando  el  demandado  se  limitaba  á negar  la 
intención  del  demandante,  nada  iiabia  que  añadir  á la  fórmula:  el 
juez  en  virtud  de  ella  examinaba  las  cuestiones  de  hecho  y de 
derecho  que  ofrecía  el  litigio.  L.ero  podia  ocurrir  muy  bien  que  fun- 
dándose la  acción  en  el  dereeho  civil  estricto,  no  fuera  equitativa  ni 
justa  la  condenación,  como  sucederia,  según  los  ejemplos  mas  palpan- 
bles  que  Gayo  pone  entre  otros,  en  el  caso  de  que  á alguno  poí  vio- 
lencia hiciera  contraer  una  obligación,  ó con  dolo  indujeran  á ella, 
ó de  cualquier  otro  modo  comprometieran  á cosas  que  ios  principios 
de  equidad  y la  humanidad  del  derecho  pretorio  ieciiazarati  (1).  En 
estos  casos  el  juez,  obligado  á decidir  las  cuestiones  con  arreglo  á la 
fórmula  y dentro  de  sus  límites,  no  podía  sin  excederse  de  sus  fa^ 
cuUaiie^lender  á razones  poderosas-  de  equidad  que  no  reconocía  el 
derecho  civil.  Para  que  el  demandado  no.  sufriera’  en-tonces  perjuicio, 
necesario  le  era  manifestar  en  presencia  del  mismo  magistrado , in 
jure,  y antes  de  ser  enviado  al  juca,  ios  motivos  que  le  asistían  para 
ser  ahsuelto  y obtener  que  se  modificase  el  mandato  que  al  juez  se 
daba , autorizando  á este  por  una  cláusula  especial  en  la  misma  fór- 
mula para  que  absolviera  al  demandado , en  caso  de  que  la  condena- 
ción que  con  arreglo  á Jos  principios  del  derecho  estricto  debia  pro- 


» 

(l)  lio  y «1,  Goin.  IV  lio  las  lual  de  Gayo-.  ' 
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nuncíarse  viniera  á ser  una  injnsticia.  Como  esto  era  una  restricción 
de  la  potestad  de  condenar  que  por  regla  general  llevaba  la  fórmu- 
la, y se  dirigía  á excluir  lo  que  se  habia  expresado  en  la  intentia  y en 
la  condenación  de  la  misma  fórmula,  de  aquí  es  que  no  impropiamen- 
te se  le  dió  el'  nombre' de  excepción:  y así  dice  Ulpiano  (1):  excep- 
tio  dicta  e$t  quasi  qucedam  exclusio^  qncc  opponi  actioni  cujusqua  reí 
solei,  ad  excludendum  id  quod  in  intentionem  condemnationemve  deduc- 
tum  est^ 

Todas  las  excepciones  se  formulaban  de  un  modo  opuesto  á la 
afirmación  del  demandado:  así  cuando  este  decia  que  el  demandante 
obraba  con  dolo  pidiendo  el  dinero  que  no  habia  entregado,  la  ex- 
cepción estaba  concebida  en  la  forma  siguiente:  si  in  ea  re  nihil  dolo 
MALO  Auli  Aüerii  factum  sit,  ÑEQUE  FiA'i’;  así  en  el  caso  de  que  el 
demandado  opusiese  que  se  le  pedia  el  dinero  contra  lo  pactado,  se 
formulaba  la  excepción  en  estos  términos,  si  ínter  Aülum  Agkjuum  et 
NuMERIUM  NeGIDIUM  non  CONVENIT,  NE  EA  PECUlNIA  PETERETUIÍ.  De  una 
manera  análoga  se  formulaban  las  demás  excepciones  (^).  K1  alegarlas 
no  suponía  que  el  demandado  se  conformaba  con  la  pretensión  del  de- 
mandante formulada  en  la  intentío  (3).  Ni  era  necesario  siempre  para 
que  prevaleciesen  los  principios  de  la  equidad  sobre  los  de  derecho  es- 
tricto que  se  insertase  en  la  fórmula  la  excepción  fundada  en  la  iajusli- 
cia  de  la  demanda:  así  sucedía  en  las  acciones  llamadas  de  buena  fe',  en 
las  cuales  el  juez  recibía  la  facultad  de  apreciar  la  iníentio  según  la  equi- 
dad, y de  consiguiente  solo  procedía  á condenar  cuando  le  parecía  que 
era  conforme  á los  principios  de  justicia. 

En  su  origen  todas  las  excepciones  se  derivaban  dé  la  jurisdic- 
ción del  pretor.  Ni  podía  ser  de  otra  manera,  porque  si  las  alega- 
ciones del  demandado  tuvieran  fuerza  con  arreglo  á los  principios  es- 
trictos y rigurosos  del  derecho  civil,  debía  suceder  ó bien  que  la 
verdad  de  lo  alegado  fuese  confesada  por  el  demandante  en  presen- 
cia del  magistrado,  in  jure,  y que  este  le  denegase  la  acción,  ó bien 
que  fuera  contradicha,  en  cuyo  caso  el  pretor  enviaba  á Jas  partes 
ante  el  juez,  que  encontraba  en  la  naturaleza  misma  de  su  mandato 
general  y sin  necesidad  de  excepción,  la  autorización  bastante  para 
hacerse  cargo  y tomar  en  cuenta  lo  que  el  demandado  alegaba  fun- 
dándose en  el  derecho  civil.  No  . puede,  sin  embargo,  negarse  que 
hay  excepciones  fundadas  en  el  derecho  civil  por  excelencia,  en  leyes, 
en  senado-consulto  y en  constituciones  imperiales.  Esta  anomalía 
debe  dimanar  de  que  temiendo  confundir  el  derecho  civil  los  que  lo 


(1)  I.ey  2,  tít,  I,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(2)  S- 119,  Com.  IV  de  lai  Intl,  de  Gayo. 
(5)  Ley  9,  tit.  I,  lib.  XLIV  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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innovaban,  prefirieron  imitar  al  pretorio^  dejando,  como  dice  Bon- 
jean,  subsistente  en  teoría  el  derecho  del  demandante  en  toda  su  in- 
tegridad, y dando  al  demandado  medios  de  garantía  en  la  práctica, 
auxiliándolo  con  una  excepción.  No  era  esto  impedimento  para  que  el 
juez  desechara  del  todo  ia  acción  cuando  el  mismo  que  la  deducía  con- 
fesaba el  hecho  en  que  estribaba  la  excepción:  de  aquí  dimanaba  que 
un  mismo  hecho  diera  lugár,  ya  á que  se  negara  la  acción,  ya  á que  se 
concediera  una  excepción,  lo  cual  suponía  necesariamente  que  habia 
una  acción  concedida  (1). 

Réplicas.  Del  mismo  modo  que  el  demandado  para  libertase  do 
la  acción  entablada  por  el  demandante  tenia  la  excepción,  habia 
otros  medios  concedidos  á este  para  oponerse  á la  excepción  injusta 
alegada  por  el  demandado.  Si  el  demandante  negaba  el  hecho  en  que 
se  fundaba  la  excepción,  no  necesitaba  la  fórmula  dada  por  el  ma- 
gistrado de  ninguna  otra  adición  ó accesión  para  que  el  juez  pudiera 
lomar  conocimiento  y juzgar  del  hecho  afirmado  por  uno  y negado  por 
otro.  Pero  podía  también  el  demandante  estar  interesado  en  hacer  valer 
medios  que,  no  refiriéndose  directamente  ó la  verdad  ó á la  falsedad  de 
la  excepción  propuesta,  persuadieran  de  su  injusticia;  entonces  necesi- 
taba obtener  del  magistrado  que  se  adicionase  la  fórmula  con  una 
ca;  por  esto  se  dice  oportunamente  que  la  réplica  es  respecto  á la  ex- 
cepción Jo  que  la  excepción  respecto  á la  intención.  Pondré  un  ejemplo 
lomado  del  jurisconsulto  Gayo:  el  deudor  pacta  con  el  acreedor  que  no 
le  pida  el  dinero  que  le  debe,  y después  vuelven  á pactar  ambos  que 
pueda  pedirlo;  si  el  acreedor  reclama  que  se  le  pague  y el  deudor  pre- 
senta su  excepción  en  virtud  del  primer  convenio,  en  este  caso,  como 
no  seria  equitativo  que  la  excepción  que  ai  primer  aspecto  era  justa,  da- 
ñase inicuamente  al  actor,  se  !e  da  el  derecho  de  replicar.  Insertaré 
aquí  una  de  las  fórmulas  de  replica  que  pone  el  mismo  Gayo  (2),  pero- 
precedida  de  la  acción  y de  ia  excepción  para  que  se  forme  mas  fácil- 
mente idea  de  este  sistema. 

Acción:  Si  páret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium 

MILLIA  DARE  OPORTERE  , JUDEX  NuMERIUM  NeGIDIUM  AuLO  AgERIO 
MILLIA  SESTERTIUM  CONDEMNA. 

Excepción:  Si  iater  Aulum  Agerium  et  Numerium  Negidium  isoin 

CO.>VEMT,  KE  EA  PECUNIA  PETERETUR. 

Réplica:  Si  non  postea  convenerit,  ut  eam  pecüniam  petere 

LICERET. 

Dúplica. — Triplica,  ' Del  mismo  modo  que  la  réplica  paraliza  la 
excepción^  la  dúplica  inserta  en  ia  fórmula  á instancias  del  deman- 


(I)  S- 7.  Gi.  VII  (te  oste  libro  IV. 
(■2)  §.  126,  Gom,  IV  de  sus  ídsI. 
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dado  surte  igual  efecto  respecto  de  la  réplica  , la  triplica  respecto  de 
la  dúptica^  y así  sucesivamente.  La  intención  ^ h excepción^  la  réplica^ 
la  duplica  y la  triplica,  eran,  pues,  una  série  de  proposiciones  enla- 
zadas entre  sí'  y dependientes  las  unas  de  las  otras;  de  suerte  que 
si  el  demandante  no  probaba  su  intención,  el  demandado  debia  ser  ab- 
suello  sin  tomar  en  cuenta  las  excepciones:  si  probaba  su  intención, 
el  juez  entonces  debia  examinar  la  excepción : si  la  excepción  no  se 
probaba  , debia  ser  condenado  el  demandado  sin  atender  á la  réplica 
si  la  excepción  se  probaba,  entonces  habia  lugar  á examinar  la  ré- 
plica, y así  se  seguia  por  el  mismo  orden  basta  concluir  con  las  alega- 
ciones que  el  demandante  y demandado  hubieran  hecho  incluir  en  la 
fórmula  (1). 

Prescripciones.  A veces  interesaba  al  demandante  que  antes  de 
su  intención  en  la  fórmula  constasen  las  restricciones  á que  la  so- 
metía, para  evitar  que  se  diese  á la  demanda  una  latitud  que  él 
no  quería  darle,  A su  vez  podía  ser  conveniente  al  reo  hacer  inser- 
tar ciertas  reservas  preliminares  contra  la  acción  del  demandante. 
Estas  condiciones  se  llaman  prescripciones , porque  con  ellas  se  encabe- 
zaba la  fórmula  (2);  palabra'  que  en  este  lugar  tiene  diferente  sig- 
nificado que  el  que  se  le  dió  ai  hablar  de  los  modos  de  adquirir  e| 
dominio  de  las  cosas.  Las  prescripciones  se  interponían , ó por  parte 
del  demandante  ó por  parte  del  demandado.  Cayo  (3)  explica  con 
ejemplos  cuáles  eran  estas  prescripciones  por  parte  del  actor : ocur- 
re con  frecuencia,  dice,  que-  por  una  misma  obligación  se  debe  dar 
de  presente  alguna  cosa,  y otra  de  futuro  , como  acaece  cuando  es- 
tipulamos una  cantidad  cierta  para  cada  año  ó para  cada  mes , porque 
pasados  algunos  años  ó algunos  meses  debe  dársenos  el  dinero  cor- 
respondiente á ellos  ; pero  respecto  á los  demás  años , aunque  la  obli- 
gación esté  fontraida  , no  se  debe  aun  prestación  alguna.  Si  quere- 
rnoSj  pues,  pedir  ó deducir  en  juicio  lo  que  se  nos  debe  dar  sin  re- 
ferirnos á.  la  prestación  futura  , es  necesario  que  entablemos  la  acción 
con  la  prescripción  siguiente:  ea  res  agatur  cujus  reí  dies  fuit; 
porque  si  demandáramos'sin  esta  restricción , esto  es , en  virtud  de 
la  fórmula  por  la  que  pedimos  una  cesa  incierta  cuya  intención  se  con- 
cibe en  estos  términos,  quidquid  paret  Numekium  Negidiüm  Aulo 
Agerio  DARE  FACERE  OPORTERE,  entüDces  deduoiriamos  en  el  juicio 
toda  la  obligación,  aun  en  la  parle  que  se  refiere  al  tiempo  futuro.  Has- 
ta aquí  Cayo:  faltan  dos  líneas  enteras  en  su  manuscrito ^ de  lo  que 


(1)  |§.  127,  128  y 139  Com.  IV  de  las  ínsl,  de  Cayo. 

(2)  132  del  niisnio  GomenUrio, 

(o)  j.  131  del  minno  Comeotario. 


508 

proviene  que  no  se  vea  del  todo  completo  su  pensamiento.  Gravísi- 
mo era  el  inconveniente  que  de  usar  sin  correctivo  esta  última  fór- 
mula resultaba  al  actor,  porque  como  la  estipulación,  aunque  tuvie- 
ra por  objeto  diferentes  prestaciones  sucesivas,  formaba  un  derecho 
único , se  venia  á parar  á que  el  demandante  lo  habia  deducido 
completamente  en  el  juicio,  y que  no  pudiendo  comprender  la  con- 
denación mas  qué  los  plazos  vencidos,  se  perdería  el  derecho  res- 
pecto á los  futuros  por  haberse  entablado  la  acción  antes  de  tiempo, 
que  como  se  verá  mas  adelante , era  una  de  las  especies  de  la  plus 
petición , en  virtud  de  la  que  perdía  su  derecho  el  que  incurriera 
en  ella.  El  otro  ejemplo  que  pone  el  mismo  jurisconsulto,  es  el  si- 
guiente : si  entablamos  la  acción  de  compra  ex  emptó\^  para  que  se 
nos  haga  la  mancipación  del  fundo  comprado,  debemos  poner  antes 
la  prescripción  que  sigue:  ea  res  agatur  de  fundo  mancipando  para 
que  después , si  queremos,  podamos  pedir  que  se  nos  entregue  la  po- 
sesión; pero  se  desvanecería  todo  nuestro  derecho  respecto  á la  tradi- 
ción , si  omitiendo  la  prescripción  referida  se  dijera  solo  en  la  fórmula* 

QUIDQUID  OB  EAM  REM  NuMERIÜM  I^EGIDIUM  AULO  AgERIO  DARE  FA- 
CERE oportere.  Algunas  veces  la  cláusula  restrictiva  ó la  prescrip- 
ción se  ponia  eu  la  demostración.,  y otras  veces  en  lugar  de  esta,  loco 
demústrationis del  modo  siguiente:  íudex  esto:  quod  Aulus  Age- 

RIUS  DE  ISUMERIO  NeGIDIO  INGERTUM  STIPULATUS  EST,  CUJUS  REI  DIES 

' ■ 

FUIT,  QUIDQUID  OB  EAM  REM  NUMERIUM  NeGIDIÜM  AulO  AgERIO  DARE 
FACERE  OPORTET,  6tc. : otras  fórmulas  parecidas  á estas  pone  el  mismo 
Cayo  con  referencia  á la  acción  que  se  entablaba  contra  los  fiadores  y 
esponsores  (1). 

Las  prescripciones  que  tenían  por  objeto  el  interés  del  demanda- 
do estab^an  ya  completamente  desusadas  en  tiempo  del  jurisconsulto 
Cayo  (2),  babieudo  tomado  el  carácter,  de  excepciones.  Su  objeto  era 
evitar  que  una  cuestión  mas  grave  fuera  implícitamente  resuelta  por 
otra  de  menor  importancia  que  no  debía  ser  decidida  con  ante- 
lación (3).  Asi  en  caso  de  que  el  demandante  solicitara  en  concepto 
de  heredero  una  cosa  determinada  de  la  herencia , ó bien  que  se  pro- 
cediera á ia  división  de  los  bienes  hereditarios,  y el  demandado  sos- 
tuviese que  el  que  entablaba  la  acción  carecía  de  la  cualidad  de  he- 
redero en  que  fundaba  su  derecho,  sin  duda  ninguna  las  dos  prime- 
ras cuestiones  dópendian  de  la  última : para  evitar,  pues,  el  perjuicio 
que  podia  seguirse  al  demandado  por  dejar  correr  la  demanda  sin  el 


(1)  S- 15".  Com.  IV  d«  sus  Inst. 

(2)  loó  del  mismo  Comeatario 
i3)  Ley  il,  tU.  I,  ijk.  XLIV  del  Dig 


■ m 

coDv$nieDta  correctivo,  debía  obtener <{ue  la  fórmula  se  adicionase 
con  esta  cláusula : ea  res  agatur  si  modo  pr.ejudicium  hareditati 

KON  FIAT  (<)*• 

A estas  prescripciones  introducidas  á favor  del  demandado,  que, 
como  queda  dicho,  vinieron  á convertirse  en  excepciones,  cuya  deno- 
minación y redacción  seguían  á las  veces  (2),  se  daba  también  el  nom- 
bre de  Pero  esta  palabra  prcejudicia  tiene  además  otra  sig- 

nificación, á saber,  la  de  acciones  prejudiciales,  de  que  hablaré  mas 
adelante,  las  cuales  tenían  gran  analogía  y aun  relación  íntima  con  las 
prescripciones  áo  que  aquí  se  trata. 

Zimmern,  citando  en  su  apoyo  la  autoridad  de  Quintilíano  y la  de 
Aurelio  Víctor,  y fundándose  en  una  constitución  del  emperador  Cara- 
calla  (3),  pretende  que  la  diferencia  que  había  entre  las  prescripciones 
y las  excepciones , consistía  en  que  por  consecuencia  de  estas  el  juez 
debia  absolver,  mientras  que  por  efecto  de  las  prescripciones  no  de- 
bía absolver  ni  condenar,  sino  abstenerse,  Pero  Bonjeao  observa  que 
las  dos  primeras  autoridades  en  que  se  apoya  Zimmern  se  refieren  es- 
pecialmente á la  excepción  de  fuero  incompetente,  y que  el  texto  lega] 
citado  no  es  bastante  poderoso  para  probarlo  que  de  él  quiere  deducir, 
se.  Me  adhiero  á esta  opinioo,  que  adquiere  mayor  fuerza  cuando  se 
considera  que  Cayo  no  establece  diferencia  alguna  entre  las  prescrip- 
ciones y las  excepciones,  y que  de  • una  constitución  de  Diocleciano  in- 
serta en  el  Código  (4),  se  infiere  claramente  que  la  prescripción  podía 
producir  la  absolución  del  demandado. 


Hasta  aquí  he  hablado  principalmente  del  caso  en  que  solo  hu- 
biera una  demanda,  un  demandante  y un  demandado:  conviene 
añadir  algunas  palabras  acerca  del  mismo  sistema* formulario , cuan- 
do por  haber  pluralidad  de  demandas,  de  demandantes  ó de  deman- 
dados , se  presentaba  mayor  complicación.  En  tales  casos  no  parece 
probable  que  se  redactara  la  fórmula  de  modo  que  abrazase  diferentes 
• demandas  y diferentes  litigantes , ó lo  que.es  lo  mismo,  no  es  de 
creer  que  el  magistrado  por  si  decretarse  la  unión  referida.  Pero  la 
misma  razón  que  entre  nosotros  ha  hecho  conveniente  y necesario 
acumular  las  demandas  y ios  autos , á saber,  el  evitar  la  pérdida  de 
tiempo  y ios  mayores  dispendios  que  siempre  se  originarian , y en 


(1)  ¡ 133,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cajo. 

(2)  S- 17,  ley  S5,  lít.  III,  !ib.  V:  §.  I,  ley  1,  lit  II.  lib.  X,  y leyes  15,  16  y 18,  til.  I,  lib.  .\Ll\ 
del  Dig. 

(3)  Ley  S,  til.  XIII.  lib.  VIII  del  Cód. 

(4)  Ley  9.  lít.  XXXIII,  lib.  Vil. 
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muchos  casos  los  escándalos  á que  darían  lugar  dos  sentencias  con- 
tradictorias , debió  inducir  á los  romanos  á establecer  que  no  se  trata- 
ran separadamente  cuestiones  que  era  mas  conveniente  decidir  si- 
multáneamente, haciendo  de  diferentes  juicios  un  juicio  común.  Esta 
unión  no  se  presentaba  en  una  fórmula,  sino  que  el  magistrado  daba  tan- 
tas fórmulas  cuantos  eran  los  demandantes,  los  demandados  y las  de- 
mandas, teniendo  cuidado  en  todas  ellas  de  nombrar  el  mismo  juez  para 
que  de  este  modo,  en  un  solo  litigio,  se  ventilaran  todas.  Tenían  lugar 
estos  juicios  comunes  - 1.“  en  el  caso  de  que  durante  el  litigio,  aunque 
fuera  con  posterioridad  á la  contestación  déla  demanda,  el  demandado 
entablase  á su  vez  una  demandada  reconvención  que  no  pudiera  tomar 
la  forma  de  compensación,  ya  por  no  ser  compensable  el  objeto  acerca 
de  que  versara,  ya  porque  siendo  la  acción  de  derecho  estricto  , no 
hubiese  el  demandado  hecho  insertar  oportunamente  en  la  fórmula  la 
excepción  de  compensación;  mas  era  necesario  al  efecto  que  fuera  com- 
petente el  magistrado  para  der  ambas  acciones,  en  cuyo  caso  el  juez, 
aunque  autorizado  por  dos  fórmulas  distintas,  entendía  simultáneamen- 
te en  arabas  pretensiones  (1):  2.®  en  las  cuestiones  do  partición  cuando 
babia  varías  herencias  ó cosas  comunes  que  dividir  entre  las  mismas 
personas , ó que  hacer  apeo  y deslinde  de  las  heredades  confundi- 
das (‘di:  3.®  cuando  uno  de  los  tutores  demandado  en  el  juicio  de  tu- 
tela pedia  el  beneficio  de  división  contra  los  que  habían  sido  tutores 
con  él  (3‘:  4.®  por  último,  siempre  que  pudiera  resultar  complicación 
y contradicción  en  las  sentencias,  por  tratarse  separadamente  cuestio- 
nes cuyo  éxito  era  dependiente  entre  sí.  Ulpiano,  refiriéndose  á lo  que 
los  romanos  llamaban  causa  liberal  ^ esto  es,  á la  cuestión  de  libertad, 
presenta  en  un  fragmento  conservado  en  el  Digesto  (4)  alguños  casos 
de  aplicación  de  esta  doctrina,  que  sirven  eficazmente  para  formar 
una  idea  bastante  exacta  de  los  principios  que  acerca  de  este  punto 
dominaban  en  su  época.  «Si  algunos»,  dice  el  jurisconsulto,  «reivindi- 
can el  dominio  de  un  esclavo  diciendo  que  es  común,  deben  ser  remi- 
tidos al  mismo  juez:  así  está  decidido  por  un  senado-consulto.  Si  uno 
pretende  que  el  esclavo  es  suyo  insolidum,  no  por  parte,  cesa  el  se- 
nado-consulto porque  no*hay  temor  de  que  se  juzgue  de  diverso  modo  • 
cuando  cada  uno  reivindica  para  sí  todo  el  dominio.  Si  uno  pretende 
que  corresponde  á él  solamente  el  usufructo  , y otro  la  propiedad  del 


. J S-  b til-  VJII,  iib.  LXIX  del  Di|.,  y Jay  U.  «tu. 

lo  XLV,  hb.  Vil  delCéd. 

del  ^ ^ 

15'  l.o\  -2.  Ul.  il,  lib.  XI  deí  Dig  , y ley  S,  Ul  U.  Iib  V del  Gód. 

U)  $$  1 >•  !e>  8,  til  XH,  lib.  LX. 
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esclavo,  del  mismo  modo  que  si  uno  reclama  el  dominio  del  esclavo,  y 
otro  dice  que  le  está  dado  en  prenda,  uno  mismo  deberá  ser  el  juez, 
sin  que  induzca  la  nienor  diferencia  el  que  baya  sido  dado  en  prenda 
ai  acreedor  ó por  el,  mismo  dueño  ó por  otro.»  Pero  debe  observarse 
que  los  litigios,  sobre  estado  forman  una  cuestión  prejudicial,  esto  es, 
que  debe  ser  decidida  con  antelación  (1). 

Mas  por  conveniente  que  aparezca-la  reunión  en  un  mismo  jui- 
cio de  los  negocios  que  están  mutuamente  ligados  y conexos  entre  sí, 
por  regla  general  no  podia  el  demandado  reclamarla  como  lAi  dere- 
cho, y libertarse  á su  sombra  de  entrar  en  el  pleito  que  contra  él  se 
promovía,  diciendo  que  por  su  parte  ó por  la  del  contrario  había  otras 
personas  interesadas  con  igual  título  en  el  litigio  (2)j  si  bien  podia 
solicitar  que  los  demás  interesados  en  la  demanda  vinieran  á tomar 
parle  en  ella,  pero  sin  que  se  les  compeliese  (3).  Fúndase  esta  doctrina 
en  que  á nadie  contra  su  voluntad  se  puede  obligar  á demandar  á otro 
en  juicio. 

Aunque  es  de  presumir  que  el  juez  á quien  el  magistrado  remitía 
diferentes  demandas  las  examinaría  todas  conjuntamente  y las  ter- 
minaría por  una  sentencia  común,  sin  embargo,  no  parece  que  estu- 
viera obligado  siempre  á hacerlo  asi,  según  el  contexto  de  un  frag- 
mento de  Ulpiano  (4)  y de  una  constitución  del  Emperador  Gor- 
diano (3;, 

Actos  del  procedimiento  en  el  sistema  formulario. 

Trataré  también  con  separación  en  este  lugar  de  los  procedimien- 
tos que  tenían  lugar  ante  el  magistrado  in  jure,  y ante  el  juez  tn 
judieió.  \ ^ 

ÍN  JURE.  A esta  parto  de  los  procedimientos  perlenecian  los  que 
entre  los  romanos  se  denominaban  vocatio  injus,  actionis  ó litis  de~ 
nuntiatiOj  vadirrionium.  actionis  editio,  actionis  postulatio.,  litis  con- 
testaliOf  interrog aliones  injure^  confessio  in  jure  y jusjurandam  in 
jure.  De  estos  actos  unos  eran  necesarios  al  juicio  y otros  accidentales 
en  él:  unos  tenían  por  objeto  la  comparecencia  de  las  parles,  y otros  se 
referían  á la  discusión  del  negocio  litigioso. 

Vocatio  in  jus.  La  citación  ó ei  llamamiento  á juicio,  primer  acto 
de  todo  procedimiento,  conservó  el  carácter  primitivo  aun  después 


(1)  %.  2,  ley  -23,  til.  XH,  lib.  XL  del  Oig. 

(21  Leyes  3l  y 44,  til-  1,  Hb.  V;  y ley  9 del  mismo  titulo  y libro. 
(31  |.  0,  ley  1,  til.  111,  lib.  XXXV  del  Dig. 

(4)  SS-  ÍBiciai,  3 y 4,  ley  lO,  lít.  1,  lib.  XLIX  del  Dig. 

(6}  Ley  2,  Ut.  LV,  lib.  VU  del  C*d. 
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de  las  Jeyes  Ebucia  y Julia;  ios  particulares  siguieron  autorizados  para 
llevar  á otros  á juicio,  aun  usando  de  la  violencia,  sin  necesidad  de 
manifestarles  el  motivo.  Es  de  creer,  sin  embargo,  que  este  violento 
recurso,  tan  poco  conforme  á las  costumbres  de  un  pueblo  civilizado, 
dejaría  de  observarse  desde  el  momento  en  que  el  pretor  estableció 
contra  aquellos  que  rehusasen  seguir  al  demandjante  á juicio  penas,  pe- 
cuniarias (1),  penas  cuya  exacción  podía  hacerse  efectiva  por  medio  de 
una  acción  in  factum.  . 

Habla  algunas  personas  que  no  podían  absolutamente  ser  llama- 
das á juicio , otras  para  cuyo  emplazamiento  había  de  preceder  la 
venia  del  magistrado,  otras  que  no  podían  ser  citadas  en  determina- 
dos casos,  y otras,  finalmente,  respecto  á las  que  no  era  lícito  em- 
plear ciertos  medios  de  violencia.  Ño  podían  ser  citados  los  que  ejer- 
cían magistraturas  durante  el  ejercicio  de  sus  funciones  (2),  ni  los 
furiosos,  ni  los  infantes  (3J,  ni  las  jóvenes  impúberes  que  estaban 
sujetas  á potestad  ajena  (4),  Sin  autorización  del  pretor  no  podía  el 
descendiente  citar  á su  ascendiente,  ni  el  liberto  á su  patrono,  ni  á 
los  hijos  de  este  (5),  regla  por  cuya  infracción  el  liberto  incurría  en 
una  multa  á favor  de  su  patrono  de  cincuenta  áureos,  según  UJpia- 
no  (6j,  y de  diez  mil  sestercios,  según  Gayo  (7).  No  podían  ser  cita- 
dos en  ciertos  actos  los  Pontífices  mientras  celebraban  sacrificios, 
aquellos  á quienes  por  razón  de  religión  no  era  permitido  abando- 
nar el  lugar  en  que  se  hallaban  , los  que  estaban  contrayendo  ma- 
trimonio, los  jueces  en  el  acto  de  conocer  un  pleito,  los  que  esta- 
ban entablando  sus  demandas  delante  del  magistrado,*los  que  acompa- 
ñaban un  entierro,  los  que  hacían  las  exequias  de  un  difunto,  y los  que 
por  razón  de  litigio  tenían  que  presentarse  en  un  lugar  determi- 
nado (8).  Por  último,  no  podían  emplearse  medios  de  coacción  corpo- 
ral contra  las  matftnats. 

El  demandado  no  tenia  necesidad  de  seguir  al  demandante  si  da- 
ba la  caución  de  comparecer  en  juicio,  judició  sistendi,  en  ef  dia 
convenido  por  las  partes.  Esta  caución  judició.stendif  frase  usada 
en  las  compilaciones  de. Justiniáno,  es  la  misma  que  Cayo  (9)  com- 
prende bajo  la  palabra  tarftínomttm,  aunque  no  haya,  tratado  de  ella 


(1)  §.  if  l0y  2,  tit.  V,  lib.  11  dol  Dig.,‘  y 183,  Oom.  iV  do  las  lust.  dü  (layo 

(2)  Ley  2.  lít.  IV,  lib.  II  del  Dig. 

(3)  §.  inicial,  ley  4 del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  i.  iiiictal,  ley  22  del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  §.  I,  ley  4 dol  mismo  titulo  y libro. 

(6)  Ley  24  del  mismo  titulo  y libro. 

{7}  S-  46,  Gom.  IV  de  sus  Inst. 

(8)  Leyes  2 y 3;  y %.  inicial,  ley  i,  lu,  vi,  lib,  II  del  Dig. 

(8)  $•  185,  Gom,  IV  de  lus  lugt. 
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mas  que  con  relación, á la -fianza  que  tenia  lugar  en  presencia  del 
magistrado.  La  eaueion  indicada  se  prestaba  por  medio  de  un  fiador, 
pero  era  muy  diferente  de  la  del  vindex^  sobre  la  que  ya  se  ha  habla-, 
do  al  tratar  de  las  acciones  de  ley.  En  efecto,  prescindiendo  de  que  el 
mndex?>Q  daba  en  virtud  de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  y el  fiador 
judició  sistendi  causá  era  una  inslitueiou  del  pretor  (1),  el  vindex 
salia  por  su  cuenta  al  proceso,  y el  fiador  solo  se  obligaba  á presen- 
tar al  demandado  en  el  ’dia  convenido^  libertándose  por  lo  tanto  de 
su  obligación  si  el  demandado  moria  en  el  intermedio  (2).  El  fiador 
debía  ser  solvente^  lo  que  no  se  estimaba  solo  por  su  fortuna,  sino 
por  b facilidad  con  que  pudiera  recurrirse  contra  él  (3).  Mas  en  los 
casos  de  que  se  demandara  á los  descendientes,  á los  ascendientes, 
á los  patronos  ó á ios  hijos,  mujer  ó nuera,  y en  otros  semejantes, 
á personas  que  llaman  necesaricB  las  leyes  (4),  sin  duda  por  los  vínculos 
que  los  unen  con  el  demandante,  este  debía  contentarse  con  un  fiador 
cualquiera^  y si  la  rehusaba  se  exponía  á una  pena  de  cincuenta 
áureos  (5).  En  los  demás  casos  el  demandante  podiaentrar  en  discusión 
acerca  de  la  solvencia  del  fiador;  mas  si  rehusaba  admitir  al  que  noto- 
riamente. podía  pagarle,  daba  lugar  á la  acción  de  injurias  que  podía  en- 
tablar contra  él,  tanto  el  demandado,  porque  se  hacia  una  injuria  en 
llevar  al  tribunal  al  que  daba  fiador,  como  este  mismo  por  el  descrédito 
que  se  le  ocasionaba  (6), 

Mas  podía  suceder  que  el  demandado  tratara  de  eludir  el  litigio 
ausentándose,  ocultándose,  ó bien  rehusando  concurrir  á 'los  actos 
que  fueran  necesarios  para  entablar  una  instancia  contradictoria.  En 
este  punto  puede  establecerse  como  regla  genera!,  que  cuando  el  deu- 
dor se  sustraía  con  objeto  <ie  evitar  ser  demandado  por  el  que  pre- 
tendía tener  derecho  para  demandarlo  y no  había  quien  quisiese  to- 
mar sobre  sí  la  defensa,  se  reputaba  indefenso  y bajo  cuyo  concepto 
era  considerado  como  si  contra  él  hubiera  recaído  una  condenación 
pro  damnató  (7),  y por. lo  tanto  podían  emplearse  en  su  daño  todos 
ios  medios  que  habrían  tenido  lugar  si  hubiera  sido  condenado.  Pero 
como  el  antiguo  derecho  solo  reconocia  la  ejecución  sobre  la  perso- 
na, manusinjectio,p\ies\o  que  la  pignoris  eapio  era  solo  una  excep- 
ción, resulta  que  aun  suponiendo  aplicable  la  míinus  iujeclio  pro 


(1)  Leyl,lít.VI,lib.  lldetDig. 

(2)  S.  1,  ley  4,  lü.  VIH,  lib.  II  del  Dig.,  y g.  i.  tU.  XUi  (a),  lib.  l de  laii  Sod;.  do 
Paulo, 

(3)  Ley  I,  tit.  VI;  §.  inicial,  ley  % y §.  inicial,  ley  7,  tít.  VIII,  lib.  II  del  Dig. 

(4)  Leyes  1 y 3,  til  VI.  lib.  II  del  Dig. 

(b)  Ley  2 del  mismo  tiUilo  y libro. 

(6)  |.  I,  ley  o,  tu.  VHi.  lib  lldol  Dig, 

(7)  Cap.  21  de  la  ley  de  Oaília  Cisalpina. 

Tomo  u. 
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judicató  al  indefenso,  nunca  podría  verificarse  respecto  al  deudor 
que  se  fugaba  ú ocultaba,  y por  io  tanto  que  no  quedaban  bastante 
garantidos  los  intereses  del  acreedor.  Ni  sirve  decir  que  en  estos  ca- 
sos la  equiparación  del  indefenso  con  el  condenado,  ó lo  que  es  lo 
mismo,  la  manns  injectio  considerada  como  un  medio  de  ejecución, 
podía  ser  ventajosa  al  acreedor  eo  e!  caso  de  que  después  hallase  á 
su  deudor,  porque  si  no  lo  bailaba  se  veia  privado  de  su  derecho, 
y por  otra  parte,  aun  en  el  caso  de  que  lo  hallase,  naturalmente  pre- 
feriría llevarlo  delante  del  magistrado  y seguir  el  litigio,  á una  ejecu- 
ción que  en  último  resultado  solo  podía  tener  el  carácter  de  provi- 
sional. Necesario  es,  pues,  reconocer  qué  en  este  punto  se  nota  un 
vacio  en  ei  derecho  antiguo,  vacío  que,  como  observa  Bonjean,  no 
es  tan  grande  como  á nosotros  nes  parece  por  querer  juzgar  de  las 
cosas  délos  tiempos  que  pasaron  al  través  de  las  ideas  dominantes 
en  nuestros  dias.  En  efecto,  en  los  primeros  siglos  de  Roma  no  era 
fácil  á los  que  iban  á ser  demandados  sustraerse  de  encontrar  á los 
que  querían  demandarles,  porque  peruianecer  en  la  ciudad  sin  salir 
del  sagrado  asilo  de  la  casa,  en  que  no  era  lícito  ir  á buscar  á ningún 
ciudadano  para  emplazarlo  ante  un  magistrado  (1),  equivaldría  á 
condenarse  á una  prisión  rigurosa  y á privarse  de  los  derechos  po- 
líticos y de  la  participación  de  la  vida  pública  á que  tanta  adhesión 
manifestaban  los  romanos;  por  otra,  parte,  huir  de  Roma  á la  que  es- 
taban unidos  con  tantos  lazos,  y lúarcharse  á pais  extraño,  era  lo  mis- 
mo que  renunciar  á la  calidad  de  ciudadano,  y dar  motivo  á que  sus 
bienes,  considerados  como  vacantes,  fuesen  adjudicados  á los  acree- 
dores. Was  tan  luego  como  extendiéndose  la  dominación  romana  se 
hicieron  menos  profundos  los  sentimientos  de  amor  a!  pais  que  te- 
nían los  antiguos  moradores  de  ia  ciudad  , y que  los.  ciudadanos  no 
daban  tanto  valor  como  antes  á sus  derechos  políticos,  tan  luego  co- 
mo esparramándose  por  los  países  diferentes  á que  alcanzaban  sus  con- 
quistas leniaii  mas  medios  para  burlar  la  acción  de  las  leyes  y huir 
los  emplazamientos  que  podían  hacérseles,  el  derecho  pretorio  buscó 
un  remedio  oportuno,  para  dar  mas  eficacia  al  derecho  dé  los  acree- 
dores, remedio  que  consistió  en  reemplazar  á la  acción  sobré  la  perso- 
na, ma7ius  injecíiOj  una  acción  sobre  los  bienes,  míaaío  in  posses- 
sionem  bonoruni.  Limitándome  á considerar  aquí  la  missio  ín  posses- 
siouem  bo»on/m  como  un  piedio  para  destruir  los  obstáculos  que  un 
demandado  suspicaz  y malicioso  oponía  á la  administración  de  justi- 
cia, no  puede  negarse  que  ofrecía  mas  ventajas  que  la  injec- 

íío,  y que  era  mas  eficaz  por  cuanto  garantizaba  ipejor  los  derechos 


atl)  Ley  tS.  Üt.  VI,  Ub.  ll  del  Dig. 
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de  los  que  con  justicia  emplazaban  á otros  para  quo:  comparecieran  an« 
to  los  magistrados.  - . i , 

Tenia  lugar -este  remedio  en  todas  aquellas  ocasiones  en  que  se  re- 
putaba como  indefenso  al  demandado  . Asi  sucedía  cuando  uno  se  en- 
cerraba en  su  domicilio,  se  ocultaba  en  otra  parte,  ó huia  con  el  obje- 
to ,de  evitar  que  le  emplazase  el  que  que.ria  demandarlo  (l);  cuando 
después  de  haber  dado  el  vqdimúnium  no  comparecía,  faltando  á su 
promesa  (2);  mas  si  el  vadimoriium  estaba  garantido  con  fiadores,  po- 
día el  demandante  dirigirse  contra  ellos,  y estos  tenían  entonces  la 
Obligación  de  salir  & la  defensa  del  demandado;  cuando  compareciendo 
delante  del  magistrado  se  negaba  á defenderse  ó á recibir  la  acción  (3); 
cuando  estaba  ausente  y no  tenia  quien  le  representase  (4);  cuando  se 
daba  en  arrogación  (8) ; y por  último,  cuando,  moría  no  ¡ dejando 
ninguno  que  quisiera  ser  su  heredero  (6), 

El  poner  á los  demandantes  en  posesión  de  los  bienes  del  deman- 
dado era  una  medida  de  la  mayor  consecuencia  para  este,  porque  ade- 
más de  los  perjuicios  que  naturalmente  debían  originársele  de  un  me- 
dio* de  ejecución  que  se  dirigía  á poner  en  venta  su  fortuna  y privarle 
así  de  ella,  el  que  era  objeto  de  estos  últimos  procedimientos  incurría 
en  infamia- y en  la  pérdida  de  los;  derechos  políticos.  Pero  teniendo  en 
cuenta  que  no  todas  las  personas  que  dejaban  de  presentarse  y defen- 
derse lo  hacían  voluntariamente  y con  intención  dañada,  como  sucedía 
con  los  pupilos  que  no  tenían  tutor  ó con  los  que  estaban  ausentes  por 
causa  de  la  república,  ó en  poder  de  los  enemigos,  y por  otra  parle  no 
pareciendo  conveniente  que  se  paralizase  el.  derecho  del  demandante, 
para  conciliar  estos,  opuestos  intereses  se  estableció  que  en  tales  casos 
la  posesión  de  los  bienes  se  diera  al  demandante,  pero  que  se  difiriese 
la  venta  basta  que  cesase  el  impedimento  que  tenia  el  demandado  para 
comparecer  y defenderse  (7), 

Nada  se  prejuzgaba  sobre  el  fondo  déla  cuestión  en  los  casos  en 
que  el  magistrado  daba  la  posesión  de  los. bienes  del  demandado  in- 
defenso; obrar  de  otra  manera  hubiera  sido  sin  duda  atropellar  las 
garantías  que  las  leyes  deben  otorgar  á los  derechos  individuales, 
porque  ni  el  magistrado  exigía  la  prueba  de  la  procedencia  de  la 
demanda,  ni.,  aunque  la  exigiera,  tendría  esta  bastante  eficacia,  por- 


(1)  Uyes  18  y 19,  tit.  IV,  lib.  II  det  üi«.;  y g.  78,  Com.  III  cic  las  losl  de  Cayo. 

(2)  g.  inicial,  ley  2,  lit.  IV,  lib.  Xl.IIdd  Oig. 

(3)  Ley  52,  tít.  XVII,  lib.  L del  Dig. 

(4)  Ley  13,  lít.  IV,  llb.  XLIl  del  Dig, 

{5)  8.  84,  Com.lII;  y §.  80,  Oom.  IV  délas  Inst.  deCayo. 

(6|*  §.  167,  Gom.  II;  g.  78,  Cora,  lll  de  las  Ihst,  de  Cayo;  y §S-  2,  3 y 4,  lil.  V,  lib.  XXVIII;  y 

leyes  8 y 9,  til.  IV,  lib.  XLll  del  Dig.  , . i ■ u n j i nx 

{7j  §.  -2,  Jey  21,  til.  IV;  leyes  35,35  y 39,  tít.  V,  lib.  XLII  del  Dig.,  ley  4,  tft.L,  lib.  II  del  Có- 
digo. y gS- 1 y 2,  tit,  V (b)  do  las  Seot.  de  Paulo. 
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que  faltaba  la  contradicción,  único  medio  de  poder  depurar  la  verdad; 
pero  ¿n  los  cajos  en  que  la  demanda  fuera  abiertamente  opuesta  é de- 
recho, ei  magistrado  de  oficio  debía  rechazarla  (i).  Este  sistema  rigu- 
roso encontraba  cierto  contrapeso  en  los  dilatados  trámites  que  préce- 
dian  á la  venta  de  los  bienes,  en  la  facultad  que  tenia  el  demandado 
de  readquirir  su  posesión  ofreciendo  y afianzando  defenderse  (2),  y por 
último,  en  que  vendidos  los  bienes  se  consideraba  al  comprador  como 
una  especie  de  heredero,  contra  el  cual  cada  uno  de  los  acreedores 
debía  probar  la  legitimidad  de  su  crédito.  Cuando  el  indefenso,  pre- 
sentándose, probaba  que  carecía  de  fundamento  la  demanda,  se  repu- 
taba como  nula  la  posesión  de  los  bienes,  y aun  podía  haber  lugar  á la 
acción  de  injurias  (3). 

Hubo  un  tiempo  en  que  se  daba  la  posesión  de  todos  los  bienes  del 
indefenso  al  demandante,  tanto  en  el  caso  de  que  se  tratara  de  una  ac- 
ción real  como  de  una  acción  personal  (4).  Con  el  tiempo  sufrió  alte- 
ración este  derecho  con  respecto  á las  acciones  reales,  introduciéndose 
en  su  lugar  otro  recurso  mas  directo  y mas  expedito  para  el  demandan- 
te, y que  por  otra  parte  complicaba  en  menos  dificultades,  al  demanda- 
do. Consistía  este  en  poner  al  demandante  en  posesión  de  la  cosa  liti- 
giosa cuando  el  demandado  era  contumaz,  lo  que  desde  luego  cambia- 
ba el  carácter  de  los  fitigantes,  convirtiendo  al  demandante  en  deman- 
do, y al  demandado  en  demandante,  porque  es  condición  esencia!  de 
las  acciones  reales,  como  se  verá  mas  adelante,  el  que  seden  siempre 
contra  el  poseedor:  de  este  modo  el  demandante  primitivo  por  el  nuevo 
carácter  que.  lomaba,  además  de  las  ventajas  como 'poseedor,  reportaba 
la  muy  interesante  de  echar  sobre  su  contrario  la  obligación  de  probar. 
Esta  posesión,  limitada  á la  cosa  litigiosa,  tenia  lugar  en  un  principio 
solamente  en  dos  casos:  cuando  el  poseedor,  negando  su  cualidad  de 
tal,  era  convencido  de  haber  fallado  á la  verdad  (5),  y cuando  no  daba 
caución  de  restituir  en  su  caso  la  cosa  y los  frutos  en  que  podía  ser 
condenado  (6).  Esta  doctrina  con  el  tiempo  se  fué  extendiendo  hasta 
que  llegó  á ser  una  regla  general  para  loda.s  las  acciones  reales  y para 
los  interdictos  (7). 


(Ij  inicial,  ley  GO,  Ut,  1,  lib.  XV  dol  Dig. 

(í)  §.  I0>,  Cora  IV  do  las  Itist.  de  Cayo,  %.  1,  ley  35,  lll.  V,  lib.  Xt.ll  dol  Dig.  ' 

(3)  g.  '2'2(>,  Cora,  lll  de  las  Insl,  de  Cayo;  § 1,  tit,  IV,  lib.  IV  de  las  lost,  de  Justiuiano;  y 
g.  inicial,  ley  12,  tU.  V,  lib.  \L11  del  Dig. 

W §.  1,  loy  23,  til,  vi,  lib,  IV;  ley  19,  til.  V,  lib.  VIH  ; y § IC,  ley  7,  Ut,  IV,  lib.  XLU  del 
Dig. 

(5J  Ley  80,  Ut.  II,  lib.  VI;  y §.  1,  loy  20,  tit.  I,  lib.  XI  dol  Dig. 

(6)  §..  l,  ley  60,  UU,  lib.  Vil;  §.  5 ley  3:  §.  6,  ley  6;  loy  14.  Ut.  XI,  lib  XXXVIl  del  Í)ig,;  y 
loy  única,  til.  VI,  lib.  VJll  del  Cód. 

(7)  Ley  15,  Ut.  I;  loy  45.  til.  H.  lib.  XXXIX;  y §§.  17,  18  y 4».  ley  7,  tít.  IV,  lib.  XLII 
d«I  Dig. 
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' ; ^Ic/iroms  rfeftttnítóíio;’  ¿El  demandante  , con  arreglo  al  defeteho  an- 
tigtio , nó  estaba  obligado  á ‘manifestar  al  contrario  el  objeto  de  su 
demanda  cüáodcló  citaba  á juicio;  solo  delante  del  magistrado  sabia 
él  demandado  lo  (JÜ6  de  él  sé' reclamaba.  Conociéronse  luego  los  in- 
convenientes <^íié  semejante  sistema  llevaba  consigo  j porque  impedia 
que  pudieran  'ofrecerse  al  demandante  medios  de  satisfacerle  ó de 
transigir  el  litigio,  á le  que  se  agregaba  .que  el  demandado,  para  adu- 
cir y preparar  sus  medios  dé  defensa,  tenia  á veces  que  pedir  una  dila- 
ción que  en  justicia  nó  podia  rehusársele,  multiplicándose  de  este  mo- 
do las  comparecencias  ante  el  magistrado.  Por  costumbre  apoyada  des- 
pués, según  se  supone , por  una  constitución  del  emperador  Marco 
Aurelio,  se  corrigió  esto  hasta  cierto  punto,  haciendo  generalmente 
el  demandante  saber  al  demandado  la  natüráíéza  y el  objeto  de  la  ac- 
ción que  se  proponía  dirigir  contra  él ; á lo  cual  se  llamaba  denuntiare 
litem,  Con  esta  notificación  extrajudieial  el  demandado  ó trataba  de 
arreglarse  con  el  demandante,  ó se  preparaba  aP menos  para  la  de- 
fensa, y así  cesaban  los  obstáculos  que  podia  haber  para  que  se  enta- 
blará la  discusión  anio  el  magistrado  , y se  terminase  en  la  primera 
comparecencia. 

Actionis  editio.  Nó  debe  confundirse  lo  que  los  romauos  llama- 
ban editio  actionis  con  la  denuniiatio  actionis  de  que  acabo  de  hablar, 
porque  al  paso  que  esta  se  verificaba  exlrajudiciairaente  y al  hacerse 
er emplazamiento , manifestando  el  demandante  á su  contrario  la 
acción  que  contra  él  iba  á intentar  , aquella  tenia  siempre  lugar  de- 
lante del  magistrado : agrégase  á esto  que  la  editio  actionis  fué  siem- 
pre obligatoria  , al  paso  que  , como  se  ha  visto,  la  actionis  denuntia- 
tio  solo  tuvo  este  carácter  desde  el  tiempo  de  Marco  Aurelio.  La  ac- 
tionis editio  era  él  acto  en  qué  el  demandante  hacia  saber  ante  el 
pretór  al  demandado  su  pretensión,  y la  acción  que  intentaba  obtener 
del  magistrado.  Esta  manifestación  podia  hacerse  verbalraente  ó por 
escrito  , libetlus.  Al  demandante  pertenecía  la  elección  de  la  acción;  la 
actionis  editio,  que  venia  á ser  él  proyecto  que  tenia  de  entablarla,  no 
le  ligaba ; el  vínculo  jurídico  nacia  para  él  desde  la  la  lUis-cont esta- 
ción (1) . 

Vadimonium.  Después  que  el  demandante  había  hecho  conocer 
al  demandado  á presencia  del  pretor  la  acción  que  pretendía  deducir 
contra  él,  si  este  lisa  y llanamente  reconocía  la  justicia  de  lo  que  se 
solicitaba,  el  mágisírádo  por  sí  mismo  y sin  necesidad  de  ulteriores 
trámites  terminaba  el  proceso.  Pero  á veces  el  demandado  sin  con- 
fesar y sin  negar  la  justicia  de  lo  que  se  le  demandaba  , pedia  un 


(i)  S*55,  de  este  mismo  litnio,  y 3,  ley  i,  tit.  IX,  lib.  IV  del  Dip. 
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término  para  reflexionar  acerca  de  la  pretensión.  Esto  término  era 
señalado  de  común  acuerdo  , y no  estando  eonformes  ambas  partes,  lo 
designaba  el  demandante , sí  bien  el  magistrado  podía  interponer  fu 
autoridad  para  que  no  fuera  tan  corto  que  perjudicara  notablemente  á 
la  defensa  {1):  mas  era  necesario  entonces  que. el  demandado  diera 
caución  de  presentarse  á juicio  en  el  día  y lugar  señalados  : lo  mismo 
sucedía  en  caso  de  que  la  causa  no  pudiera  terípinarse  en  el  mismo  dia 
de  la  comparecencia  < Esta  caución  se  llamaba  vadimonium , palabra 
de  que  he  hablado  al  tratar  da  los  procedimientos  durante  el  sistema 
de  las  acciones  de  ley.  Viene  la  denominaeion  uarfiínomiím  devádari, 
verbo  que  unas  veces  quiere  decir  provocar  á dar  una  caución,  y 
otras  ser  provocado  á darla.  La  caución  llamada  vadimonium  se  pres- 
taba de  diferentes,  maneras:  y así  la  habia  pui'a  ^ jurada  , con  fianza 
y con  recuperatores  (2).  Era  pura^  cuando  el  demandado  prom.etia 
simplemente,  sin  juramento  y sin  fianza:  era yitraia  cuarido  corrobora- 
ba su  promesa  conjuramento,  ó como  solemos  hoy  decir,  cuando  pres“ 
taba  caución  juratoria  , lo  que  es  de.  presumir  sucediera  siempre 
que  acreditase  que  se  hallaba  constituido  en  la  imposibilidad  de  dar 
un  fiador:  era  con  fianza  cuando  un  fiador  venia  á obligarse  acceso- 
riamente al  cumplimiento  deja  promesa;  y era,  por  último  con  rccupe- 
catores,  recuperatóribus  suppositis,  cuando  al  mismo  tiempo  de  hacerse 
la  promesa  se  nombraban  recuperatores  que  condenasen  ai  demandado 
en  la  suma  que  ascendía  el  vadimonium  ^ sí  no  comparecía  en  el  dia 
establecido  (3).  De  lo  dicho  se  infiere  que  teniendo  el  vadimonium 
por  objeto  la  presentación  de  los  litigantes  ante  el  magistrado,  parti- 
cipaba en  cierto  modo  de  la  naturaleza  dcl  emplazamiento,  por  lo  que 
dice  Gayo  (4),  que  nadie,  sin  estar  previamente  autorizado  por  el  pre- 
tor, podía  obligar  á que  prestaran  semejantes  cauciones  aquellas  perso- 
nas á quienes  sin  la  venia  del  mismo  magistrado  no  podía  impunemen- 
te emplazarse. 

Para  hacer  que  la  promesa  de  presentarse  ante  el  magistrado,  fue- 
ra mas  eficaz,  y para  evitar  los  perjuicios  que  podían  seguirse  al  de- 
mandante de  empeñarle  en  una  cuestión  de  daños  é intereses,  iba 
acompañada  la  promesa  de  una  cláusula  penal,  en  cuya  virtud  el  de- 
mandante recibía  como  por  indemnización  del . demandado  y de  sus 
fiadores  cierta  cantidad  determinada,  si . su  contrario  no  comparecía 
al  juicio  al  tiempo  y en  el  lugar  prefijados.  En  las  acciones  judicati  y 
depensi,.est&  cantidad  era  igual  al  valor  del  litigio;  en  los  demás  casos 


(1)  §.  inicial  ley  8,  tit.  VIH,  lib.  II  del  Dig. 

(2)  §.  185,  Com.  IV  do  la$  Inst.  de  Cayo. 
(5)  Dicho  g.  185. 

(4)  g.  187,  Cora.  IV  do  gas  Inst. 
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dunaüaba  del  juramento  del  demandante  en  que  debía  - expresar  que 
DO  lo  hacia  para'  calumniar  ni  vejar  á su  contrario,  poro  no  podía  * pa- 
sar nunca  de  cincuenta  liiil  sestercios.  A estas  sumas  se  daba  también 
el  nombre  de  mdimonium  (1),  palabra  que  mas  frecuentemente  se  em- 
pleaba para  designar  la  promesa  en  los  términos  que  quedan  manifes" 
lados  anteriormente* 

En  cuánto  á los  efectos  del  ‘cadimónium^  cuando  las  dos  partes 
se  presentaban  ante  el  magistrado  al  tiempo  convenido,  la  eaucioDi 
como  destituida  ya  de  objeto  , quedaba  cancelada , y de  consiguiente 
libres  de  ella  el  demandado  y sus  fiadores.  Lo  mismo  sucedía  cuando 
el  demandado  se  presentaba  , lo  que  se  significaba  con  cias  frases 
Ofíurrere  ad  vadimonium  ^ vadimonium,  sistere  , obire,  y faltaba-  el  de- 
mandante. No  aparece  de  un  modo  claro  si  en  este  último  caso  el  de- 
mandante perdía  de  un  modo  absoluto  y definitivo  su  derecho,  ó si 
podía  volver  en  otra  ocasión  á comenzar  el  proceso:  esto  último  parece 
lo  mas  probable',  lo  que  se  haría  tal  vez  concediéndosele  con  facilidad 
y á la  sombra  de  ligeras  disculpas  una  restitución.  Si  el  que  no  se 
presentaba  era  el  demandado,  á lo  que  se  aplicaba  la  frase  vadimonium 
de&etere,  tenia  entonces  el  demandante  dos  medios  para  ‘conservar  la 
integridad  de  sus  derechos.  Era  el  primero  la.  acción  eso  sHpulatu:  en 
virtud  de  ella  podía  dirigirse  en  concepto  de  estipulante  contra  el  de- 
mandado y contra  sus  fiadores  como  promitentes , para  que  pagaran 
e\  vadirurniium  (12).  Coosistia  el  segundo  en‘ obtener  del  pretor  el  ser 
puesto  en-  posesión  de  los  bienes  del  demandado,  mitti  in  possessionem 
bonorum.  Mas  el  demandante  que  tenia  una  justa  causa  que  le  impidie- 
ra comparecer  oportunamente,  podía  libertarse  de  los  efectos  de  la  de- 
serción del  vadimonium.. 

Litis  contestatio.  El  demandado  no  podía  oponerse  á que  el  pre- 
tor concediera  la  acción  al  demandante , bajo  pretesto  de  que  los  he- 
chos en  que  se  fundaba  su  contrario  no  eran  ciertos  , porque  al  ma- 
gistrado no  tocaba  entrar  en  el  examen  de  la  verdad  ó falsedad  de 
las  alegaciones , sino , caminando  bajo  el  supuesto  de  que  eran  ver- 
daderas, puesto  que  su  exáineu  correspondía  al  juez,  ver  en  su  caso 
si  podía  tener  lugar  la'  condenación  del  demandado , ó lo  que  es  ló 
mismo,  si  en  la  hipótesis  de  ser  ciertos  los  hechos  procedía  la  ac- 
ción. Así  es  que  el  demandado  debía  limitarse  á rechazarla  con  iu- 
dependencia  total  de  aquellos,  y en  el  caso  deque  no  tuviera  fun- 
damentos para  hacerlo , ó que  habiéndolo  hecho  declarara  sin  em- 
bargo el  pretor  que  procedía  la  demanda,  se  veia  en  el  caso  de  pedir, 


(1)  i 18t>.  Coia  IV  de  las  lost.deCayo. 

(2)  S.  S,  ley  % lU  VIH;  í,  ley  12,  y ley  W.  lU.  XI,  Ub.  II  del  EUg. 
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como  queda  antes  indicado,  que  se  iosertasen  en  la  fórmula  las  ex- 
cepciones que  á su  derecho  pudieran  convenir.  El  magistrado,  pues, 
era  el  que  admitía  y el  que  rehu«>aba  la  acción,  corno  lo  hacia  con 
las  excepciones,,  con  las  réplicas  y duplicas,  y con  las  demás  con- 
testaciones que  servían  para  fijar  la  cuestión  y señalar  los  puntos  que 
debían  ser  objeto  del  exámen  judicial,  in  judició:  de  este  modo  con- 
ced'ia  la  fórmula  y nombraba  los  jueces  que  debían  entender  en  el  ne- 
gocio. En  tal  estado  se  decía  que  el  juicio  estaba  constituido,  incoado 
ó contestado,  judicium  constitutum^  acceptum,  susceptum^  deductum^ 
res  in  judició  est  deducta,  lis  inckoata,  acepta^  contestata  est,  frases  que 
entre  otrdb  se  encuentran  usadas  por  los  escritores  romanos  clásicos,  y 
por  las  leyes  (1). 

La  ka&e  litis  contestalio  hahh i pues,  perdido  ya  la  acepción  que 
tenia  en  tiempo  de  las  acciones  de  ley  , porque  ya  no  significaba  la 
invocación  de  los  testigos  que  los  litigantes  tenían  la  precaución  de 
tomar  para  que  al  juez  constase  b que  había  pasado  ante  el  magis- 
trado; semejante  invocación  era  ya  inútil,  porque  el  magistrado  re- 
dactaba por  escrito  la  fórmula  de  la  acción,  y entregaba  una  copia 
auténtica  á los  litigantes.  Ño  es  esto,  sin  embargo,  asegurar  que  la 
intervención  de  los  testigos  dejara  de  tener  lugar  en  el  procedimiento 
formulario;  pudo  quizá  tenerlo,  aunque  no  fuera  un  requisito  esen- 
cial ni  prestara  utilidad  alguna , en  reminiscencia  del  derecho  anti- 
guo, del  mismo  modo  que  subsistieroa  otras  formalidades/ en  dife^ 
rentes  actos  civiles,  á pesar  de  haber  cesado  las’  causas  que  habiau 
dado  origen  á su  introducción.  Así  la  palabra  litis  contestatio  viene 
á designar  en  esta  época  la  terminación  de  la  parte  del  proceso  que 
se  verificaba  ante  el  magistrado.  No  faltan,  por  el  contrario,  intér- 
pretes que  sostienen  que  la  jitü-conteslacion  era  la  primera  parle  del 
procedimiento  que  se  verificaba  ante  el  juez  : sírveles  de  fundamento 
una  constitución  délos  emperadores  Severo  y Autonino  inserta  en  el 
Código  (2)  la  cual  formula,  clara  y explícitamente  esta  opinión  en 
las  siguientes  palabras : Jis  enim  túne  contestata  videtur y cüm  judex 
per  narrationem  negotii  cuasam  audire  emperit.  Este  texto  está  en 
contradicion  con  tpíios  los  demás  que  acercá  de  la  materia  existen, 
algunos  de  los  cuales  se  hallan  insertos  también  en.  las  compilacio- 
nes de  Justiniano  (3).  De  aquí  el.  empeño  do  los  iurisconsullos  mo- 
dernos en  explicar  la  referida  constitución ; pretenden  uuos  que  la 


(1)  180  y 181,  Com.  III  (Já  las  Inst.  do  Cayo,  leyes  16  y 17,  tU.  III,  lib.  IIl.  ley  51,  Ulu- 
lo I.  lib.  V . ley  25.  til,  I,  lib.  VI,  y §.  inicial,  ley  42,  til.  VI,  11b,  XXXIX  del  Dig. 

(2)  Ley  1,  lít.  IX,  lib.  III. 

(3)  Leye»l6yi7,lU.m,Ub..llI,  y J.8,l0y25,  tít,  l,lib.  XXÍdelpig. 
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denominación  áejuez  que  en  ella  se  usa  no  se  debo  tomar  en  un  senti- 
do estricto  y especial,  sino  en  otro  mas  lato,  y que  hace  referencia  al 
magistrado,  interpretación  que  podrá  ser  ingeniosa,  pero  no  convin- 
cente ni  decisiva.  Heffter.la  considera  como  una  disposición  transitoria 
que  se  referia  solo  á la  época  de  los  Emperadores  que  la  dieron,  lo  que 
se  aviene  mal  con  verla  inserta  en  el  Código.  Keller  supone  que  Tribo- 
niano  alteró  el  texto  de  la  constitución,  medio  á que  suele  recurrirse 
como  el  mas  expedito  para  salir  de  dificultades  que  no  pueden  resolver- 
se de  un  modo  directo.  Por  último,  Bonjean,  creyendo  que  la  referida 
constitución  pertenece  á una  época  posterior,  considera  error  el  haberla* 
atribuido  álos  emperadores  Severo  y Antonino,  sin  dar  á su  explica- 
ción ningún  fundamento  que  pueda  decidir  á adoptarla.  La  contradic- 
ción ps  evidente : la  opinión  de  Keller  es  la  mas  cómoda  y á mi  juicio 
la  mas  probable. 

Trataré  ahora  de  los  efectos  déla  lüis-contestation.  Estos  son: 

1. ®  Que  entabla  el  proceso  y hace  posible  una  sentencia,  porque 
después  de  ella  puede  ser  juzgado  el  demandado  aun  en  el  caso  de  que 
no  comparezca  aute  el  juez  , lo  que  no  sucedía  antes,  como  queda  di- 
cho, puesto  que  el  poner  ai  demandado  en  posesión  de  los  bienes,  era 
un  medio  indirecto  de  obligarlo  á comparecer. 

2. ®  Que  introduce  uua  novación  necesaria  en  el  juicio.  En  efecto, 
al  primitivo  derecho  que  existía  reemplaza  otro  derecho  que  dimana 
del  cuasi-coulralo,  por  el  que  implícitamente  se  obligan  los  liti- 
gantes desde  la  lit%s-contestacion.  Acerca  de  esta  materia  no  me  de- 
tendré mas  aquí,  porque  ai  tratar  de  la  novación  (1)  expuse  ya  el  de- 
recho vigente  en  tiempo  del  jurisconsulto  Cayo  y sus  modificaciones 
sucesivas. 

3. ^  Que  determina  de  un  modo  preciso  el  carácter  y la  extensión 
del  litigio,  de  modo  que  lo  que  antes  podia  presentarse  bajo  cierto  as- 
pecto como  dudoso  é incierto,  tieoe  en  virtud  de  la  fórmula  del  magis- 
trado un  carácter  preciso  y riguroso  que  sujeta  á la  autoridad  judicial 
á no  salir  de  los  límites  que  se  le  señalan  (2).  Asi  dice  üipiano  (3)  que 
si  aquel  que  podia  entablar,  la  acción  quod  jussu  ejercitare  la  de  pecu- 
lio , no  puede  después  dejando  esta  acción  volver  á quella,  á no  ser  en 
el  caso  de  que  obtenga  la  restitución  por  razón  de  dolo.  \ de  notar  es 
que  esta  errada  elección  puede  dar  por  resultado  al  demandante  el  no 
cobrar  ya  en  todo,  ya  en  parte  lo  que  íolegramente  podia  haber  perci- 
bido, por  la  acción  quod  jusiu. 


(1)  En  el  Com.  al  §•  5,  tit.  X.X.1X,  lib.  111  be  oslas  Insl. 

(2)  Ley  18,  lil.  III,  lil).  X del  l>ig. 

(5)  I 5,  ley  4,  til.  V,  lib.  XIV  del  Dig. 
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4.”  Que  fija  Jas  personas  de  ios  litigantes.  Así  en  las  acciones  po* 
pujares  el  que  se  adelanta  á entablarlas  excluye  á los  demás  (1);  a^í 
cuando  son  muchos  los  deudores  y el  acreedor  elige  á uno  de  ellos  para 
litigar,  no  puede  después  de  Ja  liiis' contestación  cambiar  de  persona, 
porque  ya  está  extinguida  su  acción  contra  los  demás  (2).  Ocurre,  sin 
embargo,  á veces,  que  es  necesario  trasferir  la  acción  de  una  á otra 
persona,  no  para  que  represente  distinto  derecho  ó persona,  sino  para 
que  siga  el  derecho  ya  deducido  en  los  términos  en  que  se  comenzó  á 
ejercitar,  por  no  poderlo  hacer  el  que  entabló  la  acción : esto  requiere 
alguna  mas  explicación  para  ser  del  todo  comprendido.  Guando  se 
trataba  de  sustituir  un  procurador  en  lugar  del  litigante  principal,  ó 
un  litigante  principal  en  lugar  de  un  procurador,  ó un  procurador 
en  lugar  de  otro  procurador , la  traslación  se  verificaba  cambiando 
sencillamente  el  nombre  en  la  condenación  de  la  fórmula.  Nada  era 
necesario  hacer  respecto  á la  parte  de  la  fórmula  llamada  intentio, 
porque  como  esta  se  redactaba  siempre  en  nombre  del  litigante  prin- 
cipal, aun  en  el  caso  de  que  un  procurador  suyo  fuera  el  que  hubiese 
comenzado  el  proceso  , ni  el  reemplazo  del  acreedor  principal  por  el 
procurador,  ni  el  de  un  procurador  por  otro,  podian  en  lo  mas  mínimo 
influir  en  dicha  parte  de  la  fórmula  (3).  Esta  traslación  requería  un 
motivo  justo  y conocimiento  de  causa  (4).  Lo  mismo  sucedía  en  el  caso 
de  que  se  tratara  de  sustituir  los  herederos  á los  litigantes  que  morían, 
lo  que  se  fundaba  en  que  para  apreciar  la  intentio  debia  atenderse  al 
tiempo  de  la  litis-contestacion,  en  el  cual  vivía  aun  el  que  después  fué 
representado  por  sus  herederos  (5);  acaecía  también  lo  mismo  cuando 
se  trasferia  contra  el  padre  por  razón  del  peculio  la  acción  entablada 
contra  el  hijo  que  había  muerto  durante  el  litigio  (6;,  ó contra  el  li- 
berto (7)  ó el  statu  libero  (8)  la  acción  noxal  entablada  contra  su  due- 
ño, ó la  acción  de  injurias  del  padre  al  hijo  en  caso  de  que  aquel  se 
ausentara  ó abandonase  el  negocio  en  que  se  hallaba  interesada  la  re-  * 

pulacion  de  este  (9j. 

5.°  Que  determina  el  juez  ó jueces  que  deben  conocer  del  negocio. 

Solo  en  caso  de  una  necesidad  absoluta,  como  se  ha  dicho  gnles, 
podía  haber  lugar  á reemplazar  con  otro  ai  que  una  vez  había  sido  ele- 


(1)  Ley  28,  Ut.  X,  lib.  XLVII;  y ley  lit.  XVI.  lib.  L del  Dig.  ^ 

(2)  Ley  íi,  Ut,  I;  y 1,  ley  31,  tit,  11,  lib.  XLVI  del  Dic. 

(3)  86,  Com.  IV  do  lag  Inst.  de  Cayo. 


6)  L,  ¿7  uTi  iib°  V dirUig  *' 

Ley  1 i,  tu.  11,  lib.  111  del  Dig. 

Ley  IS,  til.  IV,  lib.  IX  del  Dig. 
y.  U,  ley  17,  tit.  X,  Ub.  XLVII  del  Dig. 
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(6) 

(V 

(8) 

(9) 
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gido  juez,  pero  entonces  no  era  preciso  cambipr  ninguna  de  las  partes 
constituyentes  de  la  fórmula  (I). 

6. °  Que  perpetúa  las  acciones  que  tenian  antes  el  carácter  de  tem- 

porales! por  lo  tanto  las  pretorias  que  se  exlinguian  en  un  año,  una  vez 
intentadas  , se  hacen  perpetuas  después  de  la  litis-contestacion  (2): 
por  esto  también  se  trasmiten  á los  herederos  las  acciones  de  injurias 
que  ya  se  hallan  entabladas,  cuando  á no  ser  así  sehabrian  extinguido 
con  la  muerte  del  injuriado  (3);  y lo  [mismo  sucede  respecto  de  las 
acciones  penales,  que  en  otro  caso  no  pasarian  contra  los  herederos, 
sino  solo  con  relación  á la  utilidad  y lucro  que  les  hubiere  resultado 
del  delito  (4)! 

7. °  Que  es  el  punto  de  partida  de  ciertas  apreciaciones  que  debe 
hacer  el  juez.  Esta  doctrina  necesita  mayor  explicación,  porque  en 
ciertas  cosas  y en  determinados  casos  debe  referirse  el  juez  para  las 
apreciaciones  al  tiempo  de  la  litis-contestacion,  y en  otros  debe  fijarse 
en  el  de  pronunciarse  la  sentencia.  Se  atiende  al  de  la/i#ís-coní^síac?ow 
siempre  que  se  trata  de  examinar  si  está  bien  fundada  la  acción,  ya 
sea  real,  ya  personal  (5).  Es  probable,  sin  embargo,  que  en  las  ac- 
ciones de  buena  fé,  el  juez  en  virtud  de  la  autorización  mas  ámplia 
que  tenia  de  insultar  á la  equidad,  ex  mquó  et  bono,  pudiera  tomar 
en  consideracioQ  los  hechos  posteriores  á la  litis-contestacion  (6). 
Pero  cuando  se  trata  de  restituciones  y de  todo  aquello  á que  mas 
particufarmenle  se  refiere  la  condenación,  debe  atenderse  al  tiem- 
po de  la  sentencia.  Así  es  que  en  la  reivindicación  solo  puede  ser 
condenado  el  demandado  si  posee  la  cosa  litigiosa  al  tiempo  de  la 
sentencia,  ó la  ha  dejado  de  poseer  por  dolo  (7);  y lo  mismo  es 
aplicable  á la  acción  ad  exhibendum,  que  aunque  personal  se  di- 
rige contra  el  poseedor  (8),  á la  acción  de  depósito  (9),  á la  ac- 
ción de  peculio  en  cuanto  se  refiere  á la  cuestión  de  saber  en  qué 
consiste  este  (10),  y por  último,  cuando  se  trata  de  las  apreciaciones 
necesarias  para  averiguar  si  una  persona  goza  ó no  del  beneficio  de 
competencia  (11). 


{!)  Ley  17;  §.  inicial,  ley  18;  y ley  76,  til.  I,  lib.  V del  Dig.  vvii 

<2)  S-  1,  iey  8,  tít-  VII,  lib.  XXVII;  ley  20,  til.  II,  lib.  XLVI;  y §.  inicial,  ley  139,  tit.  XVII, 
lib.  L del  Dig. 

(3)  §.  inieial,  ley  13,  til.  X,  lib.  XLVH  del  Dig. 

(i)  Ley  29,  tit.  n,  lib.  Xl-Vl;  y ley  139,  tít.  XVII,  lib.  L dol  Dig. 

(5)  Ley  20,  tit.  I,  lib.  VI;  ley  lO,  til.  II,  lib.  Vil;  Si-  1 y 5,  ley  8,  tit.  V,  lib.  VIII;  ley  37; 
y g.  1,  ley  42,  tit.  IV,  lib.  IX  del  Dig. 

(6)  Ley  17,  til.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 

(7)  1. 1,  ley  27;  y ley  42,  llt.  I,  lib.  VI  del  Dig. 

(8)  §.  4,  ley  7;  y ley  8,  tit.  IV,  lib.  X del  Dig. 

(9)  §.  2i,  ley  1,  tít.  III,  lib.  XVI  de!  Dig. 

(10)  Ley  30,  tu.  I,  lib.  XV  del  Dig- 

(11)  S.  inicial,  ley  63,  tit.  II,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Examina  e!  jurisconsulto  Cayo,  (1)  si  en  el  caso  de  que  el  de- 
mandado^ después  de  la  litis- contestación^  y antes  de  la  sentencia 
hubiere  satisfecho  al  demandante,  debería  ser  absuelto  ó condenado 
por  el  juez  atendiendo  á que  al  empezar  el  juicio  tenia  una  causa 
en  virtud  de  la  que  debía  ser  condenado.  La  escuela  de  Sabino  y 
Casio,  á que  pertenecía  el  célebre  jurisconsulto,  opinaba  por  la  abso- 
lución, cualquiera  que  fuese  la  acción  deducida  en  el  juicio;  y por 
esto  se  inferia  que  en  opinión  de  la  referida  secta  todos  los  juicios 
eran  absolutorios:  et  hoc  ést  quod  vulgo  diciiur  Sabino  et  Cassio  pla- 
ceré, omnia  judicia  esse  absolutoria.  Aunque  el  texto  de  Cayo  está 
mutilado  en  la  parte  que  se  refiere  á la  opinión  de  los  Proculeyanos, 
parece  sin  embargo,  atendiendo  á lo  que  de  él  ha  quedado,  que  res- 
pecto á las  acciones  de  derecho  estricto  seguían  la  contraria  opinión, 
aunque  no  así  en  las  de  buena  fé  y en  las  arbitrarias.  Sin  embargo 
de  esto,  es  de  creer  que  una  y otra  escuela  modificarían  en  la  prác- 
tica el  rigor  de  sus  principios,  y especialmente  la  de  los  Proculeya- 
nos, que  no  es  de  presumir  que  dejara  de  encontrar  un  medio  para 
evitar  que  fuera  condenado  aquel  que  ya  había  satisfecho  loque  se 
le  pedia  en  la  demanda.  Jusliniano  se  adhirió  á la  opinión  de  los 
Sabinianos  (2).  « ^ ' 

En  el  caso  de  que  fuere  determinada  la  cosa  objeto  del  proceso, 
y pereciese  después  de  la  litis-coniestacion , parece  por  una  parte 
que  cuando  esta  pérdida  sucedía  por  caso  fortuito,  quedaría  libre 
el  demandado,  puesto  que  el  deudor  de  una  cosa  determinada  pere- 
ciendo esta  se  liberta;  pero  por  otra  parlé  parece  que  debería  soste- 
nerse lo  contrario,  porque  se  supone  que  el  demandado  no  tiene  buena 
fé  (3)  é incurre  en  demora  (4),;  el  Emperador  Adriano  adoptó  esta  opi- 
nión por  lo  que  hace  á la  petición  de  herencia,  según  refiere  Paulo  (S). 
Este  jurisconsulto,  después  de  manifestar  quelos  Proculeyanos  seguían 
la  misma  opinión  respecto  á las  peticiones  especiales,  y que  los  Sa- 
binianos llevaban  la  contraria,  añade  que  le  parece  mas  justa  la  opi- 
nión de  Próculo  en  cuanto  al  poseedor  de  mala  fé,  y la  de  Casio  en 
cuanto  al  que  la  tiene  buena,  porque  no  es  justo  que  el  poseedor  res- 
ponda de  la  mortalidad,  ó que  por  temor  á este  peligre  tenga  que  dejar 
abandonado  el  pleito. 

8.°  Que  interrumpía  lá  prescripción  longi  temporis',  pero  no  suce- 
día lo  mismo  con  la  usucapión.  Fúndase  esta  diferencia  en  que  mien- 


(■•)  lU,  Cora.  J V de *U3  ínst. 

C2)  §■  2,  lU.  XII  do  este  Idbro  IV. 

(ó)  §.  11,  ley  20;  y §.  7,  ley  Í5,  líl.  JIl,  Ub.  V del  Uif. 

(4)  Leyes  Ó5  y 75,  lit.  XVI,  iib.  L del  Dig. 

(5)  S-  inicial,  ley  40,  lii  m,  lib.  V del  Dig. 
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tras  estuvo  vigeme  el  sistema  formulario,  según  en  otro  lugar  he  ex- 
puesto (1) , la  usucapión  daba  el  dominio^  y por  lo  tanto,  completo 
su  término  la  reivindicación ; pero  por  el  contrario  la  prescripción  no 
era  un  modo  directo  de  adquirir,  sino  uit  medio  de  pecliazar  al  dueño 
antiguo,  que  cumplido  el  término  que  para  la  prescripción  estaba  se- 
ñalado, se  presentaba  á reclamar  la  cosa;  ó lo  que  es  lo  mismo,  la  pres- 
cripción era  una  excepción  concedida  al  nuevo  poseedor  contra  el  an- 
tiguo dueño,  y por  lo ‘tanto  el  tiempo  que  corría  después  de  la  litis- 
contestacion  no  podia  por  ningún  título  comprometer  el  derecho  del 
demandante  (2).  Pero  si  bien  la  usucapión  continuaba  corriendo  y po- 
dia completarse  después  de  la  litis-contesta cion^  el  demandado  que  por 
este  medio  había  adquirido  la  cosa , quedaba  obligado  en  virtud  dei 
cuasi'contrato  que  implícitamente  existia , á entregarla  con  todas  sus 
accesiones  al  demandante  si  este  salía  "encedor,  y lo  que  es  mas,  podia 
ser  obligado  á dar  la  caución  de  dolo  para  el  caso  de  que  ó enajenase 
ó hipotecase  la  cosa  litigiosa  (3). 

9.®  Que  impide  la  enajenación  de  la  cosa  litigiosa-  Las  leyes  de 
las  Doce  Tablas  prohibieron  dedicar  á los  dioses  la  cosa  acerca  de  que 
pemdia  un  litigio,  bajo  la  pena  del  duplo,  porque,  como  dice  Gayo  (4), 
á nadie  es  licito  hacer  mas  dura  ia  condición  de  su  contrario;  y añade 
el  mismo  jurisconsulto,  que  aunque  no  se  hallaba  expreso  si  el  duplo 
debia  ser  para  el  coligante  ó para  el  fisco,  probablemente  las  leyes  de 
las  Doce  Tablas  se  inclinarían  á que  fuera  á favor  del  primero,  como 
para  darle  un  consuelo  por  habérsele  opuesto  un  adversario  mas  pode- 
roso. La  interpretación  extendió  después  á toda  clase  de  enajenaciones 
la  prohibición  que  por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  estaba  tan  limitada 
como  se  ha  visto:  un  edicto  de  Augusto  estableció  posteriormente  que 
el  que  comprase  una  cosa  litigiosa  incurriera  en  una  pena  pecuniaria 
de  quinientos  sestercios  para  el  fisco , además  de  no  considerarse  como 
válida  lávenla  (5).  La  enajenación  podia  ser  impedida  por  !a  excep- 
ción rei  litigiosas  (6).  La  prohibición  de  enajenar  era  tan  rigurosa,  que 
en  lo^  juicios  en  que  se  trataba  de  la  división  de  una  herencia  ó de 
una  cosa  común,  ninguno  de  los  coherederos  o condueños  podia  ena- 
jenar voluntariamente,  aunque  si  por  una  causa  anterior  á la  litis-con~ 
testación  (7). 


(1)  En  la  inlrodnocion  al  tU.  VI,  lib.  II  de  estas  Irist. 

(2)  Ley  10,  tit.  XXXIII,  lib.  VII  del  Cód, 

(3)  Leyes  18  y 20,  tít,  VI,  lib.  VI  del  Dig. 

(i)  Ley  3,  ul.  VI,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(5)  g.  8 del  fragmento  atribuido  á Jallo  Paulo  de  /(sci. 

(6)  §.  117,  Com,  IV  de  las  Inst.'de  Cayo;  i,  ley  27,  til  I.  lib.  XVI;  y g.  1,  ley  I,tít.  VI,  li- 
bro XLVl  del  Dig. 

i7)  Ley  13,  tit.  II,  Ub  X del  Dig.;  y leyes  1 y 2,  tit.  XXXVII,  lib.  III  del  Cod. 
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Interrog aliones  in  jure.  Estas  ioterrogaciones  eran  ciertas  pre- 
guntas hechas  á una  de  las  partes  por  la  otra  ó por  el  magistrado  (1), 
preguntas  dirigidas  á adquirir  el  conocimiento  de  algunas  circuns- 
tancias indispensables  para  la  redacción  de  la  fórmula.  De  aquí  se 
infiere  que  nada  tenían  de  común  ni  aun  de  semejante  con  las  inter- 
pelaciones solemnes  que,  según  se  ha  visto,  mediaban  en  las  acciones 
de  ley. 

El  uso  de  estas  interrogaciones  era  frecuentemente  necceesario 
para  evitar  que  el  proceso  intentado  se  frustrase , Ó que  comprome- 
tiera á la  pérdida  de  los  derechos  que  se  reclamaban.  Así  en  el  caso 
de  que  uno  tratase  de  demandar  al  heredero  de  su  deudor,  y no 
supiera  de  un  modo  positivo  si  la  persona  á quien  consideraba  como 
heredero  lo  era  realmente,  ó si  sabiendo  que  ergi  heredero  ignora- 
se en  qué  porción , debía  por  medio  de  preguntas  oportunamente 
dirigidas,  adquirir  la  certidumbre  de  lo  que  dudaba;  porque  si  pe- 
dia contra  el  que  no  era  heredero,  el  proceso  era  inútil ; y si  pe- 
dia contra  el  heredero,  pero  mayor  cantidad  que  la  que  correspon- 
diera á este  en  la  deuda  por  su  parte  hereditaria,  perdía  el  dere- 
cho, pena  en  que  incurría  el  que  reclamaba  de  otro  mas  de  lo  que 
le  debía  (2).  Lo  mismo  tenia  lugar  respecto  al  que  no  estaba  bien  se- 
guro de  si  era  señor,  padre  ó propietario  aquel  contra  quien  quería 
entablar  una  acción  noxal,  una  de  peculio  ó la  de  damni  infecti  (3), 
y respecto  al  que  necesitaba  saber  la  edad  de  su  adversario  para  evitar 
así  la  nulidad  del  juicio,  ó para  poder  entablar  contra  él  oportu- 
namente su  acción  (4).  Esto  era  extensivo  al  que  trataba  de  reivindi- 
car, el  cual  podía  preguntar  á su  contrario  si  poseía  completamente 
ó solo  en  parte  la  heredad  que  se  proponía  reclamar,  porque  tenia  el 
derecho,  según  queda  indicado  antes  de  ahora,  de  que  se  le  pusiese 
en  posesión  de  la  parte  en  que  no  hallaba  persona  contra  quien  dirigir 
su  acción.  Nadie  estaba  obligado  á 'responder  sobre  hechos  que  no  le 
eran  puramente  personales  , y respondiendo  ningún  perjuicio  causaba 
á aquel  á quien  se  referia  (3).  En  el  caso  de  que  se  dudase  si  erají  per- 
tinentes las  preguntas,  el  magistrado  decidía  si  debían  ó no  ser  objeto 
de  respuesta  (6). 

Podía  aquel  á quien  se  dirigían  las  preguntas  obtener  en  algu- 
nas ocasiones  que  se  le  concediera  término  para  contestarlas,  á fin  de 


(1)  s-  9,  ley  11,  tu.  I,  lib.  XI  del  Dig. 

(2)  I inicial,  ley  1;  leyes  ‘2  y 5;  y §.  6,  ley  9,  tit.  I,  lib.  XI  del  Dig. 

(3)  Leyes  7 y 8;  §.  8,  ley  9;  y §,  2,  ley  20  del  mismo  título  y libro. 

(4)  inicial,  ley  11  del  mismo  titulo  y libro. 

(5)  §§■  3 y 4,  ley  9;  y ley  19  del  mismo  título  y libro. 

(6)  Ley  21  dol  mismo  titulo  y libro. 
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esterarse  bien  en  el  caso  de  que  < no  estuviese  seguro  de  la  respuesta 
que  debia  dar,  no  exponiéndose  así  á las  consecuencias  de  su  inexaeti- 
tu.d,  ya  á fin  de  evitar  comprenoeterse  con  una  contestación  prematura: 
así  el  heredero  instituido  á quien  se  preguntaba  dentro  del  término  con- 
cedido para  deliberar,  si  efectivamente  era  heredero,  podia  dilatar  la 
respuesta  hasta  que  trascurriera  el  plazo  que  se  le  concedía  para  aceptar 
ó repudiar  la  herencia  (1). 

En  el  caso  de  que  el  demandado  afirmase  en  su  contestación  una 
cosa  que  no  fuese  conforme  con  la  verdad,  estaba  obligado  por  conse- 
cuencia de  la  respuesta  y en  virtud  de  un  euasi-contrato,  del  mismo 
modo  que  si  fuese  cierta  su  contestación  (2),  porque,  como  dice  Ülpia- 
no , se  le  daba  crédito  contra  si,  fides  ei  contra  se  habebitur  (3).  Produ- 
cía además  esta  contestación  falsa  el  efecto  de  dejar  libre  al  que  real- 
mente era  deudor,  del  mismo  modo  que  si  el  que  contestaba  tuviera  el 
carácter  que  se  atribuía  (4) , 

Si  el  interrogado  negaba  falsamente  la  pregunta,  quedaba  en  casti- 
go obligado  in  solidum:  asi  acaecía  respecto  al<que  siendo  heredero  por 
mitad , contestaba  que  solo  lo  era  por  una  cuarta  parte , porque  en 
pena  de  la  mentira  debia  pagar  toda  la  deuda  como  si  fuese  here- 
•ro  en  el  todo;  mas  esto  no  tenia  lugar  si  asistían  motivos  justos  al 
demandado  para  opinar  que  él  era  heredero  en  menor  parte  de  la  en 
que  lo  era  realmente,  como  sucedería  en  el  caso  de  que  hubiera 
iSido  instituido  heredero  en  una  parte  incierta,  ó de  que,  sin  aperci- 
birse él,  se  hubiera  aumentado  su  porción  hereditaria  por  el  derecho 
de  acrecer  (5). 

Si  rehusaba  contestar  aquel  á quien  se  preguntaba,  ó si  daba  res- 
puestas ambiguas  ú oscuras  que  no  dejasen  al  demandante  enterado  de 
lo  que  pretendía  saber , quedaba  el  preguntado  obligado  in  solidum^ 
lo  mismo  que  si  negara  lo  que  era  cierto:  fundábase  esto,  tanto  en  que 
se  consideraba  que  era  un  desprecio  á la  autoridad  del  magistrado,  como 
en  la  conveniencia  de  que  no  quedara  impune  su  contumacia  (6J.  Ex- 
ceptuábase, sin  embargo,  el  caso  de  que  la  persona  á 'quien  se  pregun- 
taba, tuviera  justas  causas  para  dilatar  la  respuesta,  en  los  términos  que 
he  manifestado  anteriormente. 

Mas  para  que  las  interrogaciones,  en  derecho  produjeran  estos 
efectos,  era  necesario  además  que  tuvieran  lugar  á presencia  del  ma- 


(1)  Leyes  5 y 6,  lít.  I,  lib,  XI  dal  Dig 
(S)  ,niclai;iey  4;  le,  7;  y I y 9,  ley  « del  mismo  título  y 


l5)  Dicho  §.  d,  ley  11. 

(í)  Lejos  Í8.  lí)  y‘20de!  rniímo  titulo  y libro. 

(5)  S-  15,  ley  1;  til,  I,  §.  4,  loy  22;  §■  S,  ley  26,  llt.  IV,  iib.  IX;  %. 
mo  titulo  y libro. 

(6)  S|.  4, 5,  6 y 1,  ley  11  del  mismo  titulo  y libro. 


ley  11; 


y ley  17  del  mis- 
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gisirado,  in  jure  (1),  y que  la  cosa  confesada  fuera  posible  de  hecho 
y de  derecho:  bajo  esle  último  concepto  ninguna  fuerza  tenia  la  con- 
fesión en  el  caso,  por  ejemplo,  de  que  se  contestara  que  uno  era  pa- 
dre ó hijo  de  otro,  si  semejante  manifestación  estaba  contradicha  por  la 
edad  respectiva  de  cada  uno  de  ellos  (2) , ó si  uno  respondía  que  otro 
era  esclavo  suyo  refiriéndose  á una  persona  siiijuris  (B).  Era  además 
necesario  que  por  consecuencia  del  hecho  confesado  ó negado  tuviera 
realmente  acción  el  interrogante  contra  aquel  á quien  preguntaba  (4); 
que  el  que  respondía  faltando  á la  verdad , lo  hiciera  de  mala  fé,  ó á lo 
menos  con  una  falta  reprensible  de  diligencia  en  averiguar  la  verdad  (5); 
y por  última , en  el  caso  de  que  el  confesante  se  enterara  bien  de  la 
verdad  de  las  cosas  por  medios  que  antes  no  conocía , que  dejara  de 
hacer  oportunamente  retractación  de  su  dicho  (6). 

Las  acciones  que  en  virtud  de  las  interrogaciones  in  jure  daba  el 
pretor,  se  llamaban  interrogatorioE  actiones;  por  lo  cual  la  rúbrica  del 
título  del  Digeslo  (7)  en  que  Jusliniano  trata  de  esta  materia,  es  de  in- 
terrogalionibus  in  jure  ifaciendis  el  interrogatoriis  actionibus. 

Si  se  ha  de  dar  fé  á un  fragmento  de  Calistrato  inserto  en  ej 
Digesto  (8j , en  su  tiempo,  es  decir,  en  el  imperio  de  Alejandro 
Severo,  habían  ya  raido  en  desuso  las  interrogaciones  in.jure,  por- 
que ninguno  antes  del  juicio  podía  ser  obligado  á responder  acer- 
ca de  su  derecho,  y bastaba  á ios  litigantes  para  sus  pruebas  l$is 
aseveraciones  que  sus  contrarios  hacían  en  juicio.  Prescindiendo 
de  la  inexactitud  de  suponerse  en  el  expresado  fragmento  que  las 
interrogaciones  in  jure  se  referian  al  derecho  mismo  de  los  litigan- 
tes, y no  á hechos  que  una  de  las  partes  necesitaba  saber  para  en- 
tablar la  fórmula , siempre  resulta  que  hay  abierta  contradicción 
entre  el  referido  fragmento,  y el  afan  con  que  los  demás  juriscon- 
sultos de  la  misma  época  tratan  de  estas  interrogaciones,  lo  que 
hace  creer  que  es  fundada  la  opinión  de  los  que  piensan  que  sufrió 
alteración  en  las  manos  de  Triboniano  y de  sps  compañeros  el  citado 
pasaje  de  Calistrato. 

Confessio  in  jure.  La  confesión  delante  dei  magistrado  , confessio 
in  jure.,  de  que  aquí  hablo,  es  esencialmente  distintió  de  la  que  re- 
sultaba de  las  interrogaciones,  que  acaban  de  mencionarse.  Esta  úl- 


(1)  g.  1,  ley  i,  lil.  I,  lib.  Xldal  Dig. 

(2)  §.  inicial,  ley  del  mismo  Ululo  y libro, 

i 1,  ley  13;  §§.  inicial  y 1,  ley  14  del  mismo  título  y libro. 
W §■  1.  ley  13;  y leyes  IS  y 16  dol  mismo  título  y libro. 

(5)  §§•  3.  8, 10  y 11,  ley  11  dol  mismo  Ululo  y libro.  • 

(6)  %.  12  de  la  misma  ley,  Ululo  y libro. 

(7)  Dicho  Ululo  y libro. 

(8)  i-  L iey  1 del  mismo  Ululo  y libro. 
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tnn$  tenia  por  objeto  hechos  cuyo  conocimiento  era  necesario  para  la 
redacción  de  la  fórmula:  aquella  se  referia  intrínsecamente  al  mismo 
negocio. 

Las  leyes  de  las  Doce  Tablas  equiparaban  al  que  confesaj^a  con 
aquel  que  había  ya  sido  sentenciado;  por  esto  dice  Paulo  (t) : eow- 
fessus  projudicató  est,y  da  por  razón  que  el  que  confiésa  se  con- 
dena á sí  mismo.  En  su  consecuencia  el  que  confesaba  la  justicia 
de  la  demanda  de  su  contrario , quedaba  sujeto  á todos  los  medios 
ejecutivos  que  habría  contra  él  si  la  sentencia  del  juez  hubiera  ve- 
nido á poner  fin  al  negocio ; y asi  no  era  necesario  que  en  tal  caso  el 
demandante  obtuviera  acción  del  magistrado  (2).  Pero  para  que  esto 
tuviese  lugar  tan  latamente,  necesario  era  que  la  confesión,  del  mis- 
mo modo  que  la  sentencia  , se  refiriese  á una  suma  determinada  ó á 
un  objeto  cierto  (3) ; ea  otro  caso  debía  el  magistrado  obligar  al  de- 
mandado á que  la  determinase  (4),  y si  este  no  lo  hacia,  se  nombraba 
un  juez  cuya  misión  se^^educia  solo  á fijar  la  estimación  de  la  cosa  con- 
fesada (B). 

Lo  que  se  dice  del  demandado  que  confesaba  la  certeza  de  lo  que 
se  le  demandaba , debe  entenderse  á su  vez  del  demandante  cuando 
confesaba  la  certeza  de  las  contradicciones  que  le  oponía  su  contrario, 
las  que,  siendo  fundadas,  daban  lugar  á'que  el  magistrado  le  denega- 
se la  acción.' 

Juramento  delante  del  magistrado  (Jusjurandum  in  jure.)  ISo 
debo  aqui  hablar  de  las  diferentes  clases  de  juramentos  que  se  co- 
nocían en  el  derecho  romano,  sino  limitarme  solo  al  que  se  deferia 
delante  del  magistrado  , in  jure.  Este  era  el  medio  mas  pronto  y efi- 
caz de  poner  fin  al  proceso:  cousistia  en  sujetarse  un  litigante  á pa- 
sar por  el  juramento  que  hiciera  su  contrario  teniéndolo  por  prueba 
bastante  contra  sí,  lo  que  equivalía  á hacerlo  juez  de  la  contiendq 
entre  ellos  pendiente.  En  este  caso  la  parte  á quien  se  pedia  debía 
jurar  ó pagar  (6),  por  lo  que  se  llamaba  necesario  á este  juramento. 
Si  juraba  de  un  modo  ventajoso  á su  contrario,  el  pleito  se  tenia 
-por  decidido,  y procedían  ya  los  medios  de  ejecución:  mas  si  por  el 
contrario  juraba  en  sentido  opuesto  al  que  convenia  al  demandante, 
quedaba  del  todo  libre,  de  la  acción  (7).  Al  acto  de  deferir  una  de 
las  partes  á ía  otra  el  juramento  se  llamaba  deferre  jusjurandum. 


(1)  Lcyi.tít.Il.lib.  XUldolDig. 
m S.  5,  tít.  I,  lib.  II  <i8  las  Sent.  do  Paulo. 
,(S)  g.  inicial,  ley  6,  lit.  II,  Ub-  XLII  del  D>g. 
(4)  § 1 de  dicha  ley  ti. 
i5)  §.  2,  ley  ^5,  tít.  II,  lib.lXdel  Dig. 

(6)  §.  6,  ley  34,  tit.  II,  Hb.  XII  del  Dig. 

(7)  Ley  7 del  mismo  Ululo  y libro. 

Tomo  ii. 


r,30 

Aunque  por  regla  general  aquel  á quien  se  deferia  el  juramento  de- 
bía prestarlo , ó satisfaeer  lo  reclamado , tenia , sin  embargo,  derecho 
de  exigir  que  aquel  que  le  ponia  en  esta  alternativa  jurase  que  no  lo 
hacia, de  mala  fé,  juramento  llamado  de  calumnia  y que  no  debía  pe- 
dirse al  patrono  ni  á los  ascendientes  (1).  Mas  aquel  cuyo  juramento 
se  solicitaba  podia  libertarse  de  la  alternativa  de  prestarlo  ó de  pagar, 
haciéndolo  recaer  sobre  su  contrario,  á lo  que  se  llamaba  referre  jus- 
jurandum;  medida  justa,  porque  el  que  queria  imponer  á su  coliti- 
gante la  necesidad  de  jurar,  no  debía  tener  á-  su  vez  motivo,  alguno 
para  no  querer  sujetarse  á la  misma  condición : . si  á ello  se  negaba, 
perdía  el  derecho  de  hacer  la  reclamación-  que  intentaba  (2).  No  valia 
en  estos  casos  para  excusarse  de  la  alternativa , que  prelestara  aquel 
á quien  se  exigía  el  juramento,  la  existencia  de  pruebas  á su  favor, 
medio  no  tan  fácil  ni  concluyente  eoino  el  def  juramento  para  termi- 
nar el  pleito. 

In  jupioo.  Las  actuaciones  que  se'  bácíaji  ante  e!  juez  forma- 
ban, como  queda  indicado,  lo  que  se  llamaba  ¡mcio ^ judicium.  Res- 
pecto á él  debe  considerarse  la  comparecen  fia  de  los  litigantes  ante 
el  juez  j el  orden,  de  las  alegaciones  y las  clases  de  pruebas  y la  sen- 
tencia. 

Comparecencia  de  las  parles  ante  el  juez.  De  creer  es  que  cuan- 
do se  introdujo  el  sistema  formulario,  siguiera  en  uso  aun  la  comperen- 
dinatio . de  que  se  ha  hablado  al  tratar  de  la  acciones  de.  ley,  y que 
en  virtud  de  ella  se  presentarán  en.  el  día  perendino  las  partes  ante  el 
juez.  No  soy  de  opinión  , sin  embargo  , que  al  efecto  los  litigantes  se 
diesen  seguridades , como  han  pretendido  algunos , suponiendo  que 
la  caución  judició  sisli  era  aplicable  á esta  comparecencia.  Las  diferen- 
tes significaciones  de  la  palabra  yMí/ictMm  les  han  hecho  incurrir  en  este 
error,  y atribuir  á la  comparecencia  ante  el  juez  lo  que  estaba  dispues- 
to para  la  comparecencia  ante  el  magistrado.  Ni  debe  parecer  extraño 
el  que  no  se  exigiera  caución  alguna  para  que  las  partes  compareciesen 
ante  el  juez,  puesto  que  estaba  en  su  interés  el  hacerlo.  En  efecto,  no 
es  de  creer  que  el  demandante  que  provocaba  el  pleito,  que  solicitaba 
y obtenia  la  fórmula  para  poderlo  seguir,  se  excusara  del  litigio  por  él 
suscitado , y mucho  menos  atendidos  los  antiguos  principios,  según 
los  cuales  el  mayor  daño  que  podía  inferírsele  era  ver  absuelto  á su 
contrario.  También  el  demandado  estaba  interesado  en  comparecer, 
porque  en  el  hecho  de  desertar  del  juicio  indicaba  que  carecía  de  me- 
dios de  defensa,  puesto  que  no  se  presentaba  á deducirlos,  pudiendo 


(1)  g.  4,  ley  34,  tu.  II,  Hb.  XII  dél  Uig . 

(2)  |,  1 de  dichft  ley  34. 
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por  otra  parte  ser  comirmádo  eljuidósin  su  presencia,  porque  la  fór- 
mula del  magistrado  no  comprendía  la  necesidad  de  que  compareciera 
aquel  á quien  se  demandaba.  . . 

Hablaré  ahora  del  cast)  en  que  uno  de  los  litigantes  no  com- 
pareciese ante  el  juez.  Si  el  que  ntt  comparecía  era  el  que  habia 
introducido  la  demanda,  podía  el  demandado  exigir  que  se  proce- 
diera sin  dilación  al  juicio;  mas  no  por  esto  él  pleito  debía  ser 
fallado  á su  favor,  sino  que  él  juez  con  arreglo  á lo  que  resul- 
tara, debía  absolverlo  ó condenarlo  (1).  Aunque  el  demandado  no 
exigiese  que  el  juez  cumpliese  con  su  oficio,  se  exponía  el  deman- 
dante al  peligro  de  que  caducase  la  fórmula  en  los  términos  que 
manifestaré  mas  adelante.  Si'  era  el- demandado  el  que  no  se  pre- 
sentaba al  juez,  y el  demandante  quería  que  se  le  administrase  jus- 
ticia, debía  ante  todas  cosas  hacer  que  constase  la  contumacia  de 
su  contrario.  Para  esto  debia  acudir  nuevamente  al  magistrado,  el 
cual,  accediendo  á la  instancia  que  se  le  hacia,  daba  edictos  por 
dos  ó tres  veces  con  intervalo  de  diez  jdias  al  menos  de  una  á otra, 
mandando  que  compareciera  el  demandado  (2).  El  último  edicto 
contenia  la  prevención  siguiente:  eüám  absente,  adversa  parte  cogni- 
turnm  se , et  pronmtiaturum  (3)‘.  Llamábase  perentorio  este  último 
edicto,  ■ según-  Ulpiano,  porque  quitaba  toda  disputa  ulterior,  y no 
permitía  que  el  contrario  tergiversase  despües  los  hechos,  quod  pe~ 
rimeret  disceptationem,  hoc  est,  ultra  non  paterelur  adversarium  ter- 
giversari  (4).  Pero  el  magistrado,  atendiendo  á las  circunstancias,  á 
la  naturaleza  de  la  causa,  á ,1a ‘condición  de  las  personas  ó á otros 
motivos,  podía  desde  luego  dar  el  edicto  perentorio  omitiendo  los 
demás,  y entonces  se  decía:  edictum  unum  pro  ómnibus  (5).  Esta 
publicación  de  edictos  no  era  necesaria  en  el  caso  de  que  el  de- 
mandado hubiera  sido  citado  especialmente  (6).  Si  á pesar  del  edicto 
perentorio  no  comparecia  el  demandado,  debia  aun  ser  citado  otra 
vez,  y no  presentándose  , se  le  reputaba  como  contumaz,  á lo  que 
era  consiguiente  que  pudiera  ser  juzgado  el  pleito  sin  que  él  estu- 
viera presente;  mas  no  por  esto  se  entendía  que  debiera  ser  con- 
denado siempre,  sino  solo  en  el  caso  de  que  la  justicia  lo  exigiese 
por  no  tener  buena  causa  (7).  El  reo  contumaz  condenado  no  po- 


«■ 


(1)  §.  1,  ley  27,  tlt.  XII,  lib,  XL;  y ley  58,  tít.  1.  lib.  XUX  del  D¡«. 

(2)  Leyes  68,  69  y 70,  lU.  I,  lib.  V del  Dig. 

(5)  Ley  71  dcl  mismo  titulo  y libro. 

(4)  Ley  7Ü  del  mismo  título  y libro. 

(5)  Ley  72  del  mismo  lítalo  y libro, 

(6)  Ley  2,  lit.  XLlII,!ib.  Vlldel  Cód. 

(7)  %.  iaicinl  ley  73,  til.  I,  lib.  V;  y §.  1.  ley  tíL  I,  lib.  XLll  del  Dif. 
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día  apelar  (1):  el  único  recurso  qué  le  quedaba  era  la  restitución  »»in- 
tegrum,  y para  gozar  de  él  tenia  que  justificar  Jas  justas  causas  que  le 
tiabian  impedido  comparecer  (2).  Cuando  no  se  observaban  contra  el 
contumaz  los  trámites  regulares  de  los  procedimientos,  ó habia  muerto’ 
al  pronunciarse  la  sentencia,  esta  era  nula  (3). 

Orden  de  la  alegaciones.  Las  alegaciones  se  hacian  en  público  y 
oralmente  todos  los  dias,  á excepción  de  ios  feriados.  Al  efecto  debian 
presentarse  los  litigantes  en  el  juicio  con  todas  las  pruebas  que  convi- 
nieran á su  derecho  respectivo.  Después  de  presentados  los  documentos 
y de  oir  el  juez  á los  testigos,  seguían  las  alegaciones  ó las  perora- 
ciones de  los  litigantes,  causw  peroratio;  á veces  habia  diferentes  ale- 
gaciones de  una  y otra  parte.  Podia  el  juez  conceder  dilaciones  ó tér- 
minos, ya  fuera  para  la  presentación  de  pruebas  (4),  ya  para  preparar 
la  sentencia  (5). 

Pruebas.  Es  un  principio  general  que  la  obligación  de  probar  cor- 
responde al  que  afirma  y no  al  que  niega,  principio  que  formuló  Pau- 
lo (6)  en  estas  palabras  que  han  servido  como  de  adagio  en  todos  los 
países:  ei  ineumbit  probatio  qui  dicity  non  qui  negaí.  El  emperador 
Dioeleciano  (7)  funda  esta  regla  en  que  no  es  posible  probar  el  hecho 
del  que  niega,  proposición  que  si  bien  no  siempre  es  cierta,  porque 
por  medio  de  hechos  positivos  se  puede  á las  veces  venir  á probar  los 
negativos,  es  exacta  casi  siempre,  y jurídicamente  hablando  es  nece- 
saria, porque  seria  injusto  imponer  al  que  se  defiende  la  obligación 
de  probar  la  falsedad  de  lo  que  en  su  daño  se  dice.  Gomo  el  actor 
es  el  que  afirma  lo  que  en  la  demanda  refiere  para  fundar  su  de- 
recho, de  aquí  es  que  á él  incumbe  probar  la  acción,  así  como  á 
su  vez  el  demandado  tiene  que  probar  lo  que  asegura  para  rechazar 
las  pretensiones  del  demandante:  por*  esto  se  dice  que  en  la  excepción 
es  actor  (8). 

Los  testigos,  los  documentos,  el  juramento  y la  confesión,  eran  los 
medios  de  prueba  que  aducían  los  litigantes  delante  del  juez,  y que 
aquí  corresponde  examinar. 


(1)  S.  3,  loy  73,  tu.  I,  lib.  V:  g.  3,  ley  23,  tit.  II,  lib.  XLIX  del  Dír.;  y Isy  1,  tít.  XLV,  lib.  Vil 

del  C6d.  • 

(2)  g.  ley  Vn,  Ut.  IV,  lib.  IV;  ley  75,  m.  I,  llb.  V;  §.  2,  ley  55.-  y ley  54,  tU.  I,  lib.  XLII 
del  Dig. 

(3)  g.  3.  ley  59,  tu.  I,  lib.  XLII  del  Dig.  ' ■ 

(4)  g.  inicial,  ley  36,  tU.  I,  lib.  V del  Dig.  ' 

(B)  i 4,  ley  13,  tít.  VIII,  lib.  IV  del  Dig. 

{6)  Ley  2,  llt.  III,  lib.  XXII  del  Dig. 

17)  Ley  25,  tu  XIX,  lib,  IV  del  Cód, 

(8)  Ley  12,  inicial,  ley  19,  tU.  III,  lib.  XXII  del  Dig.;  y leyes  1 y 9,  tít.  XIX,  lib.  IV  del  Có- 
digo. 
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'Testigof.  Cada  parte  designaba  los  testigos  de  que  pensaba  valer- 
se , los  cuales  eran  citados  por  autoridad  del  magistrado  (1).  Daban  sus 
declaraciones  oral  y pñblicamente  ante  el  juez,  teniendo  las  partes  y 
sus  abogados  derecho  de  hacerles  las  preguntas  que  creyeran  conve- 
nientes. Podían  también  declarar  por  escrito,  porque  á ninguno  se  com- 
pelia  á deponer  personalmente  en  los  negocios  civiles,  si  bien  no  mere- 
cia  la  mayor  fé.  el  testimonio  dado  de  esta  manera  (2).  Cuando  por 
circunstancias  particulares  temía  alguno  no  poder  hacer  en  lo  sucesivo 
una  prueba  de  testigos  que  le  fuera  interesante,  debía  acudir  al  magis- 
trado, exponerle  sencillamente  el  hecho  y el  peligro  quepodia  resultar  de 
dilatar  el  exámen  de  los  testigos,  y obtener  así  que  se  verificara  desde 
luego  (3). 

En  un  principio  parece  que  estuvo  reducido  á diez  el  número  de 
testigos  que  podia  presentar  cada  uno  délos  litigantes:  esta  regla  de- 
bió sufrir  alteración  en  tiempos  posteriores  , admitiéndose  mayor  núme- 
ro, hasta  que  las  constituciones  imperiales  establecieron  que  solo  se 
examinase  á los  que  los  jueces  creyeran  necesarios,  para  evitar  de  este 
modo  las  vejaciones  consiguientes  á emplear  un  número  exorbitante 
de  testigos  (4).  Un  solo  testigo  se  reputaba  como  ninguno,  y no  de- 
bía ser  oido  en  juicio  aun  en  el  caso  de  que  fuera  una  persona  consti- 
tuida en  dignidad  (5). 

Ninguna  regla  habiá  que  determinase  el  grado  de  confianza  que  de- 
bía él  juez  dar.á  las  declaraciones,  ni  el  número  de  testigos  necesario 
para  hacer  prueba;  por  el  contrario  , se  seguía  el  principio  de  que  el 
juez  no  debía  contar,  sino  pesar  los  testimonios,  tomando  en  conside  - 
ración la  dignidad,  la  posición,  las  costumbres,  las  riquezas , la  impar- 
cialidad y el  concepto  de  los  testigos  (6). 

Por  costumbre  que  tenia  fuerza  de  ley  no  era  admitido  el  testimonio 
de  los  descendientes  en  causas  de  los  ascendientes , ni  el  de  los  ascen- 
dientes en  causas  de  los  descendientes.  La  ley  Julia  de  vi  prohibía  ates- 
tiguar á los  impúberos,  á los  perjuros,  á los  que  se  habían  dejado  so- 
bornar , á los  que  por  razón  de  sus  crímenes  se  hubieran  hecho  indig- 
nos de  crédito,  y á las  mujeres  que  se  prostituían  (7). 

Documentos.  No  estaba  sujeta  á determinadas  reglas  la  prueba 
iustriimenlal,  tahulcCt  instrumenta,  antes  bien  el  juez  tenia  ámplía  la- 


(1)  S-  S.  Jey  2,  tu. !.  iib.  V;  y g.6,  ley  3.  tít.  V.  lib,  XXII  del  Dig. 

(2)  SS-  3 y 4,  ley  3 del  mismo  título  y Obro. 

(3)  Ley  40,  llt.  II,  lib.  IX  del  Dig. 

(4)  §.  2,  ley  1,  tit.  V,  lib.  XXII  del  Dig. 

(3J  %.  i,  ley  9,  tít.  XX,  lib.  IV  del  Cód. 

(6)  Ley  2;  §i.  inicial  y 1,  ley  3;  y §■  3,  ley  21,  tit,  V,  lib.  XXII  del  Díg. 

(7)  S-  S.  ley  3;  y leyes  13, 16  y 19  del  mismo  título  y libro. 
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titud  para  apreciar  el  grado  de  fé  que  debía  dar  á los  documentos  que 
se  le  presentaban.  *Tampoco  había  procedimientos  particulares  para 
probar  !a  legitimidad  de  la  escritura:  cuando  se  suscitaba  cuestión  acer- 
ca de. este  punto,  podían  las  partes  rechazar  la  prueba  escrita  con  la 
prueba  de  testigos  (1).  Era  necesario,  por  regla  general,  que  la  escri- 
tura dimanase  de  la  persona  contra  quien  so  producia  (2).  El  que  te- 
nia inlencioa  de  valerse  de  escrituras  delante  del- juez,  debia  presentar- 
las, al  menos  en  copia,  al  tiempo  de  la  aciionis  editio^  si  bien  estas  co- 
pias no  hacían  prueba  sino  en  cuanto  se  demostrase  que  estaban  con- 
formes con  sus  originales  (3). 

Nadie  por  regla  general  debia  ser  compelido  á presentar  los  títulos 
que  tenia  en  su  poder,  ni  aun  á su  contrario.  Exceptuábase  el  caso 
en  que  se  tratara  de  un  préstamo  de  dinero,  pues  entonces  el  de- 
mandado podía  exigir  que  el  demandante  presentara  sus  libros  de 
cuenta,  rationes  (4).  Mas  aun  se  exigía  de  los  banqueros,  argentarii^ 
nummularii,  los  cuales  estaban  obligados,  con  arreglo  al  edicto  del 
pretor,  á presentar  sus  libros,  bien  fuesen  demandantes  ó demanda- 
dos, ó extraños  absolutamente  al  pleito,  lo  que  se  fundaba  en  que  te- 
nían una  especie  de  carácter  público  (6).  Las  actas  públicas,  en  el 
sentido  riguroso  de  la  palabra,  debían  estar,  con  arreglo  á un  rescripto 
del  emperador  Alejandro  Severo,  á disposición  de  todos  los  ciudadanos 
para  que  así  tuvieran  medios  de  investigar  y de  probar  la  verdad  que 
les  interesase  (6). 

Juramento  en  juicio  (jusjurandum  in  judició).  Como  á medio  de 
prueba  para  justificar  hs  alegaciones  contenidas  en  la  fórmula , po- 
día acudirse  al  juramento  ante  el  juez.  En  un  principio  solo  podía 
este  decretarlo  para  obtener  el  complemento  de  prueba  que  necesi- 
taba. El  juramento  se  recibía  al  demandado  no  solo  en  el  caso  de  que 
las  pruebas  alegadas  no  fueran  suficientes  para  condenarlo,  sino  tam- 
bién cuando  siendo  cierto  que  debia  ser  condenado,  se  trataba  de 
fijar  la  cantidad  de  la  condenación:  á este  último  juramento  se  daba 
mas  especialmente  el  nombre  de  juramentum  tn  litetn  (7).  Tenia  esto 
lugar  en  las  acciones  reales,  en  la  ad  exkihendum ^ en  las  persona- 
les de  buena  fó,  en  las  arbitrarias  y aun  en  las  de  derecho  estricto 
cuando  la  intentio  no  consistia  en  una  cantidad  determinada  (8). 


(1)  S-  i.  tít.  XV,  lib.  V de  las'Sent.  de  Paulo. 

(íi)  Leyes  G y 7,  til.  XIX,  lib.  IV  del  Cód, 

(5)  Ley  67.  Ut.  Vil,  lib.  XXVI  de!  Dig.;  y ley  «,  tit.  XXIlib.  IV  del  pód. 

(I)  Leyes  S,  6 y 8,  tit.  I,  lib.  II  del  Cód. 

(5)  S.  ley  9,  tu.  XIII,  lib.  II  del  Dig.;  y leyes  5,  6 y 8 del  toismo  tlíulo  y libro. 

(6)  Ley  2 del  mismo  lltuio  y libro. 

(7)  TU.  III,  lib.  XII  del  Dig.;  y til.  LUI,  lib.  V del  Cód. 

(8)  Ji  2 y 4,  ley  4;  SS-  ÍQÍcial  y 4,  ley  5;  y leyes  8 y IQ.  til.  111,  Hb.  XII  del  Dig. 


Mas  el  juramento  no  ligaba  al  juez,  et  cual  quedaba  en  libertad  de  ab- 
solver completamente  al  demandado,  ó de  condenarlo  en  una  suma  in- 
ferior á ía  comprendida  en  et  juramento. 

La  confesión  enjuicio  (confessio  in  judieió)  tenia  e!  mismo  carácter  y 
se  fundaba  en  los  mismos  principios  que  quedan  expuestos  al  tratar  de 
la.  confesión  que  se  hacia  in  jure. 

Sentencia.  La  sentencia  (sententia)  terminaba  la  instancia  segui- 
da ante  el  juez:  no  debe  confundirse  esta  con  las  decisiones  que  el 
juez  tomaba  mientras  duraba  la  instancia,  interlucutiones , jussus, 
mandata.  La  sentencia  debia  pronunciarse  en  latín,  si  bien  los^em- 
péradores  Arcadio  y Honorio  (1)  declararon  que  en  las  provincias 
podia  también  usarse  del  griego.  El  juez  tenia  que  pronunciarla  de 
viva  voz  bajo  pena  de  nulidad,  y en  presencia  de  las  partes,  á lo 
que  se  llamaba  pronuntiare  (2):  lo  cual  debe  entenderse  sin  per- 
juicio d_e  lo  que  ya  se  ha  dicho  respecto  á los  contumaces.  No  era 
esto  impedimento  para  que  pudiera  escribir  anticipadamente  la  sen- 
tencia con  tal  que  la  leyera  en  la  audiencia,  ex  tabella  pronuntiare: 
con  el  tiempo  se  hizo  obligatoria  la  redacción  por  escrito,  ex  peri- 
culó  recitare  (Z).  En  la  sentencia  debían  expresarse  los  motivos  en 
que  se  fundaba  (4),  y una  vez  pronunciada,  no  era  modihcable  por 
el  juez,  el  cual  cesaba  en  sus  funciones  al  darla,  doctrina  no  exten- 
sivaiá  las  providencias  interlocutorias  que  eran  capaces  de  revocación 
y de  modificación  (5).  Para  fallar  el  juez  con  mayor  acierto,  po- 
día consultar  al  magistrado  sobre  los  puntos  de  derecho,  aunque  no  so- 
bre los  de  hecho  (6)  y también  aconsejarse  de  personas  cuyas  luces  je 
inspiraran  confianza. 

El  juez  no  solo  podia  absolver  ó condenar,  sino  que  también 
tenia  la  facultad  de  abstenerse  de  pronunciar  sentencia,  jurando  que  no 
estaba  bastante  convencido  de  la^ustieia  de  los  litigantes  sibi  non  li- 
quere  (7),  en  cuyo  caso  el  demandante,  si  quería,  acudía  al  magistrado 
para  que  le  diera  un  nuevo  juez.  * 

L^a  condenación  debia  ser  siempre  é indispensablemente  pecunia- 
ria, según  queda  ya  manifestando;  es  decir,  que  aun  en  el  caso  de  que 
el  demandante  pidiera  una  cosa  determinada,  el  juez  no  debia  conde- 
narle á restituirla  ó á darla  en  especie,  sino  condenarle  á pagar  una^ 
suma  cuyo  importe  se  fijaba  con  arreglo  á las  circunstancias  y al  ca- 


(1)  Ley  12,  til.  XLV.  lib.  VII  del  Cód. 

f2)  S.  2,  ley  ti»;  y ley  60,  tit.  I,  lib.  XLII  del  Di«. 

(3)  !,oyes  1.  2 y 5.  tit.  XLIV,  lib.  Vil  del  Cód. 

(4)  §.  1,  ley  1,  tít.  VIH,  lib.  XLIX  del  Dig. 

(5)  I.eyeí  14,  Sí  y 55,  tit.  I lib.  XLIl  del  Dig. 

(6)  g.  1;  ley  79,  tit,  1,  lib.  V del  Dig . 
t*!)  Ley  36,  tit.  I,  lib.  XLIl  dcl  Dig. 
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rácier  de  ia  acción  entablada  (1).  La  fijación  de  esta  suma  era  tan 
esencial,  que  hacia  nula  la  sentencia  en  que  se  omitia;  pero  la  conde- 
nación en  aquello  que  se  había  pedido,  quod  petitütn  est  ó quantum  pe~ 
tiium  esty  era  válida  si  en  la  demanda  se  había  reclamado  una  cantidad 
determinada  (2),  porque  entonces  realmente  había  una  suma  cierta  en 
la  sentencia. 

La  sentencia  legalmente  pronunciada  constituía  lo  que  se  llama- 
ba co5oyuz;9foáfl,  res /«rficaía,  de  cuyos  efectos  debo  hacer  aquí  al- 
gunas indicaciones.  Es  un  axioma  que  la  cosa  juzgada  se  reputa 
como  una  verdad  legal,  al  menos  entre  los  que  litigan:  res  judica- 
ta  pro  veritate  habetur.  Del  mismo  modo  que  la  litis-contcstacion  pro- 
ducía [una  novación  qúe  extinguía  las  relaciones  jurídicas  preexis- 
tentes, asi  la  cosa  juzgada,  disolviendo  la  obligación  que  se  había  con- 
traído por  la  litis- contestación,  hacia  nacer  otra  nueva,  como  manifesté 
al  hablar  de  la  novación  (3),  ó bien  directamente  ó con  el  auxilio  de 
una  excepción.  La  cosa  juzgada  por  lo  tanto  ponía  fin  al  litigio  é impe- 
dia que  pudiera  este  suscitarse  de  nuevo.  Sus  efectos,  sin  embargo, 
eran  diferentes,  según  que  la  sentencia  fuera  absolutoria  ó condenato- 
ria. Si  era  absolutoria,  la  cosa  juzgada  extinguía  las  relacionee  preexis- 
tentes entre  el  demandante  y demandado  en  lo  que  se  refería  al  litigio; 
y por  esto  con  oportunidad  se  ha  dicho  que  el  efecto  de  la  sentencie 
era  entonces  negativo;  en  el  segundo  caso,  si  bien  la  sentencia  des- 
truía las  antiguas  relaciones,  creaba  en  su  lugar  otras  pecuniarias  que 
podía  el  demandante  hacer  valer  por  la  acción  de  cosa  juzgada,  acDojtt- 
(^icati.  Además  tenia  este  la  excepción  rei  judicaicB  en  el  caso  de  que  el 
demandado  quisiera  en  lo  sucesivo  reivindicar  como  suya  la  cosa  de  que 
él  había  sido  ya  declarado  dueño  (4).  Mas  si  el  demandado  era  el  que 
habia  salido  victorioso  en  el  litigio,  y el  vencido  trataba  en  lo  sucesivo 
de  volver  á suscitar  el  mismo  pieito,^odia  aquel  oponerle,  ya  la  extin- 
ción ipsó  jure  de  su  facultad  de  reclamar,  ya  la  excepción  rei  judicatce, 
con  arreglo  á la  diversidáM  de  casos,  como  queda  expuesto  al  tratar  de 
la  novación  (5), 

La  duración  de  los  juicios  llamados  legítimos  en  oposición  á los 
denominados  judíela  imperio  continentia,  era  indeterminada  en  sü 
• origen.  Gayo  (6)  dice  que  la  ley  Julia  los  fijó  en  un  año  y seis 
meses,  término  que  sin  duda  debería  contarse  desde  la  liti$-con- 


(1)  i 48,  Com.  IV  de  las  Insl.  de  Gayo. 

(2)  §.  i,  ley  59,  tit.  I,  lib.  KUI  del  Dig. 

(3)  Al  comenlar  el  § . 3,  del  tit,  XXXIX,  lib.  III  de  esta  obra. 

W §•  2,  ley  4U,  tit.  111,  lib,  Hl;  leyes  13  y 19;  y §.  1.  ley  30.  tit.  II,  lib,  XLIV  del  Dig. 
(3)  Ed  ol  comenUrio  al  §.  3,  til.  XXIX,  Ub.  III  de  esta»  last. 

IC)  5. 104,  Cem.  IV  de  sus  Inst. 


teítáíiión.  Podía  sin  embargo  el  pretor , por  consemitniento  de  las  par^ 
les,  abreviar  esté  término  y prorogar  deápües  el  fijado;  con  tal  que  no 
excediese  de  los  referidos  diez  7 ocho  meses  (1).  Los  juicios  llamados 
imperio  continentia  concluían  con  la  jurisdicción  del  magistrado  que 
concédia  la  fórmula:  por  esto  dice  Gayo  (2) : tamdiü  valent,  quamdiü 
is  qui  éa  prcecepitj  imperium  habebit,  A&i  sucedía  que  en  kts  accio- 
nes concedidas  pór  el  magistrado,  cuando  estaban  para  espirar  sus 
funciones,  no  tenían  las  partes  el  tiempo  necesario  para  terminar  el 
juicio.  De  aquí  dimanaba  que  en  las-provincias  en  que  todos  los  jui- 
cios eran  imperio  cofitinentia,  al  comenzar  el  año  judicial  se  apresura- 
ran los  que  tenían  que  demandar  á alguno  para  obtener  la  acción. 
Guando  no  habia  asuntos  que  de  suyo  exigían  preferencia  , la  suerte 
señalaba  él  orden  con  que  el  magistrado  debia  examinar  las  accio- 
nes respectivas.  Los  inconvenientes  de  este  método  no  serian  en  su 
época  quizá  tan  graves  y‘  absurdos  como  hoy  nos  parecen , porque 
el  gran  número  de  personas  que  podían  ser  designadas  como  jue- 
ces, baria  mas  posible  la  verificación  del  juicio  dentro  del  término  de 
la  magistratura  del  que  habia  dado  la  acción.  La  duración  de  los 
]o\úo%  imperio  continentia^  tal  como  queda  expuesta,  debió  caer  en 
desuso  en  tiempo  de  los  Emperadores , que  renovaban  los  magistrados 
de  las  provincias  sin  atenerse  á las  épocas  ordinarias  que  antes  estaban 
designadas. 

TERCER  sistema. 

. ^ , Juicios  extraordinarios. 

Lb  transición  del  sistema  formulario  al  de  juicios  extraordina- 
rios se  verificó  lenta  y gradualmente,  como  ya  indiqué  en  otro  lugar. 
El  principio  de  que  el  magistrado  conociera  del  negocio  y lo  resol- 
viese por  sí  mismo  en  lugar  de  remitir  su  conocimiento  á un  juez,  ha- 
bia sido  admitido  anteriormeute  algunas  veces  como  excepción  , y en- 
tonces se  decía  que  el  magistrado  conocía  extra  ordinem,  cognitio 
extraordinaria',  asi  sucedía  en  los  casos  en  que  su  jurisdicción  por 
sí  misma  podía  terminar  e!  negocio,  en  los  que  se  necesitaba  usar  de 
su  imperio,  imperium,  y en  aquellos  en  que  no  habiendo  acción  civil 
ni  pretoria  , era  preciso  recurrir  extraordinariamente  al  mismo  magis- 
trado, el  cual  con  las  amplias  atribuciones  de  que  estaba  revestido 


(1)  l.  % lúy  i;  y ley  tlt.  !,  Ub.  V del  Dig. 

(2)  S.  105,  Cora.  IV  desuB  iDst. 

Tomo  11. 
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podía  obrar  de  una  manera  que  no  era  dada  á la  autorización  Limitada 
del  juez.  Cuando  los  Emperadores,  reuniendo  en  sí  todos  los  poderes 
y teniendo  una  autoridad  sin  limites,  avocaban  los  negocios  y se  mul- 
tiplicaban cada  vez  mas  los  llevados  ante  ellos,  se  aumentó  considera- 
blemente el  número  de  los  juicios  extraordinarios,  cognitiones  exlra- 
ordinarite,  porque  no  juzgando  siempre  por  si  mismos  de  todos,  lo 
que  hubiera  sido  imposible,  delegaban  sin  emplear  fórmulas,  sin  ob- 
servar el  orden  de  procedimientos  seguido  durante  el  sistema  for- 
mulario, y refundiendo  en  sus  delegados  las  atribuciones  que  antes, 
como  se  ha  visto,  estaban  divididas  entre  el  juez  y el  magistrado.  Por 
otra  parte,  el  sistema  formulario  debia  naturalmente  concluir  cuando 
hablan  desaparecido,los  vestigios  de  la  formación  de  listas  anuales  para 
el  nombramiento  de  los  jaeces  y las  demás  instituciones  republicanas, 
que  aunque  conservadas  algún  tiempo  bajo  la  forma  del  gobierno  im- 
perial, cayeron  en  desuso  é hicieron  que  el  nombramiento  de  jueces 
no  dependiera  ya  de  las  mismas  condiciones  y reglas  que  en  los  anti- 
guos tiempos.  Diocleciano  y Maximiano  (1)  vinieron  á sancionar  por 
medio  de  la  ley,  en  el  año  294  de  la  era  cristiana,  lo  que  ya  venia 
siendo  regla  general  por  la  costumbre,  mandando  á los  presidentes  de 
las  provincias  que  conocieran  por  si  mismos  de  todas  las  causas,  aun 
de  aquellas  para  las  que  anteriormente  el  uso  autorizaba  que  se  dieran 
jueces ; regla  que,  atendidos  los  términos  de  la  constitución  en  que  se 
estableció,  era  solo  aplicable  á las  provincias,  y que  se  hizo  de  uso 
general  en  lodo  el  imperio.  Mas  los  mismos  Diocleciano  y Maximiano 
reservaron  á los  magistrados  la  facultad  de  dar  á las  parles  jueces  infe- 
riores, cuando  las  ocupaciones  públicas  ó la  multipiieaeion  de  los  ne- 
gocios les  impidiesen  conocer  por  si  mismos.  Pero  á pesar  de  estoi,  no 
puede  decirse  que  contiauaba  aun  el  sistema  formulario:  muy  al  con- 
trario, había  ya  concluido  de!  todo,  porque  ni  el  combramiento  de 
jueces  se  hacia  con  arreglo  á las  fórmulas  antiguas,  ni  existia  ya  la  di- 
ferencia entreyys  y judicitim,  diferencia  esencial  en  el  sistema  anterior. 
La  excepción  llegó  á ser  regla  general,  y las  atribuciones  del  magistra- 
do y del  juez  vinieron  á refundirse  en  una  sola  persona  , en  la  del  ma- 
gistrado. 

Así  la  palabra  acción  en  esta  época  no  signibcaba  ya  una  forma 
determinada  y solemne  de  proceder,  como  durante  las  acciones  de 
ley,  ni  el  derecho  que  daba  el  magistrado  de  perseguir  ante  el  juez 
lo  que  era  de  alguno,  ó lo  que  se  le  debia,  ni  la  fórmula  que  re- 
gulaba este  derecho,  como  en  el  sistema  formulario  j sino  que  sig- 
nificaba el  derecho  de  dirigirse  á la  autoridad  competente  para  per- 


♦ 


(I)  U)  ?,  iii.  III.  lib.  ni  del  r.ód. 
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seguir  el  derecho  en  ó d la  cosa,  ó el  acto  mismo  de  hacerlo.  La  pala- 
bra mudó  también  de  sentido;  porque  en  vez  de  referirse 

á una  limitación  puesta  por  el  magistrado  al  poder  de  que  reveslia 
al  juez,  quedó  ‘ reducida  á «significar  un  medio  de  defensa  que  el  de- 
mandado hacia  valer  delante  del  tribunal  que  le  juzgaba.  Mas  es  nece- 
sario conocer  que  á pesar  de  todas  estas  innovaciones,  el  cambio  no  fué 
radica),  sino  que  se  conservaron  en  el  nuevo  sistema  muchos  vestigios 
del  antiguo. 

Organización  judicial. 

La  división  que  del  imperio  hizo  Constantino  en  cuatro  grandes 
prefecturas,  la  de  Oriente,  la  de  Iliria,  la  de  !a  Italia  y la  de  las 
Galias  á la  que  unió  Justiniano.  la  de  Africa,  y la  subdivisión  de 
las  prefecturas  en  diócesis  y de  las  diócesis  en  provincias , introdu- 
jeron importantes  reformas  en  la  magistratura.  Al  frente  de  cada 
prefectura  habia  un  prefecto,  y en  cada  provincia  otro  magistrado 
revestido  de  la  alta  jurisdicción,  llamado  proconsuf  en  las  provin- 
cias de  mas  extensión,  en  otras  consularü,  corrector  ó rector,  y sim- 
plemente 'proc&es  en  las  mas  cortas,  si  bien  a todos  ellos,  para  indi- 
car las  funciones  judiciales  de  que  se  bailaban  revestidos,  se  daba  el 
nombre  de  jueces  ováinúiñQ^,  judices  úrdinarii.  En  Roma  y en  Cons- 
lantinopla  ocupaban  el  supremo  grado  do  la  jerarquía  judicial  los  pre- 
fectos de  la  ciudad  y del  pretorio , jerarquía  que  se  extendía  á los 
vicarios  de  los  prefectos  del  pretorio,  al  procónsul  del  Asia  y al  de  la 
Aeaya.  El  prefecto  de  Egipto  ocupaba  un  rango  mas  elevado  que  el  que 
antes  tenia,  porque  era  superior  á los  jueces  ordinarios  y al  jurídico  de 
Alejandría.  , 

Los  magistrados  juzgaban  por  si  mismos:  los  litigantes  solo  eran 
remitides  á los  jueces  pedáneos  cuando  se  trataba  de  pequeños  in- 
tereses. ■ ■ 

Los  magistrados  municipales  se  llamaban  jueces  menores  , /«rfí- 
ees  mviores;  los  habia  en  Italia  y en  las  demás  provincias:  en  tiempo 
de  Justiniano  ninguna  intervención  tenían  ya  en  la  administración 
de  justicia. 

Además  de  los  magistrados  que  como  jueces  ordinarios  adminis- 
^traban  justicia,  habia  otros  especiales  para  los  negocios  militares  y 
eclesiásticos. 

• En  las  provinciass  se  creó  una  nueva  especie  de  magistratura,  la 
de  los  defensores,  quienes  en  las  ciudades  que  no  estaban  erigidas  en 
municipios,  tenían  jurisdicción  en  las  causas  que  no  excedían  de  cin- 
cuenta sólidos.  Su  principal  cargo  era  el  de  sostener  los  intereses 
de  la  república,  de  la  plebe  y de  la  ciudad,  y defender  á los  débiles 
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contra  las  vejaciónes  de  los  delegados  del  Emperador.  En  las  ciuda- 
des en  que  tenian  jurisdicción  podían  ejercer  actos  de  la  voluntaria 
y nombrar  tutores  á los  pupilos  de  medianas  facultades;  despuefe  se  ex- 
tendió su  competencia  basta  conocer  de  lo&  pleitos  que  no  excedían  de 
trescientos  sólidos:  sus  fallos  eran  apelables  para  ante  los  lugartenientes 
del  Emperador. 

En  tiempo  del  emperador  Juliano  los  jueces  pedáneos  adquirieron 
el  carácter  permanente  de  jueces  en  negocios  de  poca  importancia;  los 
presidentes  de  las  provincias  eran  los  que  tenian  la  facultad  de  nom- 
brarlos (1).  Una  constitución  del  emperador  Zenon  (2)  señaló  cierto  nú- 
mero para  cada  tribunal,  y Jusliniano  (3)  Iqs  organizó  de  nuevo,  á lo 
menos  en  Constantinopla,  estableció  un  consejo  permanente  de  ellos, 
limitó  su  jurisdicción  á la  suma  de  trescientos  sólidos,  y reservó  para  sí 
los  nombramientos. 

Los  magistrados  ó jueces  ordinarios,  durante  este  tercer  sistema, 
deliberaban  en  salas  denominadas  secretaria  o secreta,  en  las  que  solo 
eran  admitidos  sus  asesores;  auxiliados  de  sus  oficiales,  dirigen  los  pro- 
cedimientos y pronunciaban  los  fallos  en  presencia  del  público. 

La  competencia  de  los  tribunales  sufrió  alguna  alteración  en  este 
período.  Constantino  estableció  que  las  causas  que  tuvieran  conexión 
entre  sí  y en  que  fueran  unos  mismos  los  litigantes,  se  reunieran  en 
un  proceso,  con  objeto  de  evitar  que  se  dividiera  la  continencia  de  la 
eausa;  disposición  que  mas  especialmente  se  referia  al  caso  en  que  vi- 
nieran á coincidir  los  juicios  de  posesión  y propiedad  que  no  podían 
ser  tratados  ante  diferentes  jueces  (4).  También  determinó  Constanti- 
no que  todos  los  que  tuvieran  interésen  una  misma  causa  se  sujetasen 
al  mismo  tribunal,  lo  que  después  suprimió  el  emperador  Julia- 
no (5).  Los  Emperadores  Valenle  y Valentiniano  dieron  la  competen- 
cia en  las  causas  de  despojo  al  magistrado  del  lugar  en  que  se  había 
verificado  (6).  La  competencia  del  magistrado  por  razón  de  la  situa- 
ción de  la  cosa  inmueble  que  se  litigaba  comenzó  también  á introdu- 
cirse en  tiempo  de  Constantino:  entonces  aquel  que  poseyendo  por 
otro  era  demandado  como  detentador,  debía  designar  el  dueño,  al 
cual  tocaba  responder  ante  el  mismo  juez,  y si  no  comparecía,  se 
ponía  al  demandante  en  posesión  de  la  cosa  litigiosa,  ínvirtiéndose 
así  el  primitivo  orden  que  teniau  las  partes  en  el  proceso,  puesto 
que  el  demandado  se  convertía  en  demandante,  y el  demandante  en 


(1)  Leyfi,  tu  III,  Hl).  llIdelW. 

(2)  Cap.  ai  do  la  Nov.  82. 

(o)  Capítulos  1,  2,  S,  i y .“i  do  la  miima  Novela. 
(4)  LejlO,tit.  III,  lib,  Idcl  Cód 
íS)  l.üy  1,  lil.  XI.,  lib.  ni  dfll  Cód, 

Uy  ÜDÍoa,  til  XVI,  lib.  III  del  Cód. 
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dematídado  (1).  Ampliósa  esta  decisiod : én  el  imperio  de  Valentinia- 
no  y leodosio  (2)  , los  cuales  establecieron  (jue  la  acción  real  po-^ 
diá  ser  entabladaeo  el  sitió  en  (jue  radicaba  la  cosa  litigiosa:  desde 
entonces , tatito'  el  jüez  del  domicilio,  como  el  de!  lugar  en  que  es- 
taba sita  la  cosa  y fueron  competentes  ; pero  esto  no 'era  extensivo  á la  * 
petición  de.  }§  herencia ^ de  que  debia  conocer  siempre  el  juez  del 
domicilio;;' 

Una  novela  del  emperador  Justiniano  (3)  estableció  como  único 
principio  de  compelencia  que.  cada  uno  debia  , comparecer  en  el  tri- 
bunal del  territorio  donde  se  habia  obligado.  Por  el  lugar  de  la  obli- 
gación no  solo  comprendia  aquel  en  .que  se  habia  contraido  ó cuasi- 
contraido,  delinquido  ó euasi-delinquidoj  sino  también  el  en  que  re- 
tenía una  cosa  sin  derecho,  con  lo  que  implícitamente  se  declaraba  que 
e)  juez  del  lugar,  en  que  estaba  sita  la  cosa  , era  competente  en  las  ac- 
ciones reales. ; ■ ■ ■■ 

Orden  de  los  procedimientos. 

. El  llamamiento  á juicio,  vocatio  injus,  pierde  en  esta  época  el  ca- 
rácter de  violencia  que  tenia  en  las  anteriores;  ya  no  es  lícito  al  parti- 
cular emplear  la  fuerza  , para  llevar  á su  contrario  á juicio,  sino  que  la 
acción  judicial  por  otros  medios  coactivos,  en  el  caso  de  que  no  com- 
parezco el  demandado,  reemplaza  la  autoridad  pública  á la  autoridad 
privada.  Desaparece  la  aciionis  editio^  la  actionis  posiulatio  y el  vadimo- 
nium  del  antiguo  sistema  formulario.  La  denuncia  de  la  acción,  aciionis 
denuntiatio,  que  para  acelerar  la  marcha  de  los  pleitos  se  habia  hecho 
de  general  observancia,  y que  en  el  imperio  de  Constantino  llegó  hasta 
ser  un  acto  obligatorio  y público  que  constaba  en  actas,  y que  era  uo- 
tiñeado  al  deoiandado  por  medio  de  un  dependiense  del  tribunal,  via- 
tor  ó executory  cayó  también  en  desuso,  y no  es  esto  de  extrañar  porque 
la  nueva  forma  de  la  in  jus  vocatio  la  hacia  innecesaria. 

En  efecto , en  este  tiempo  introducíase  la  demanda  por  medio 
de  un  escrito,  libellus  conventionis,  en  el  cual  el  demandante  ex- 
ponía brevemente  lo  que  solicitaba,  escrito  que  el  magistrado  hacia 
poner  en  manos  del  demandado  por  conducto  del  executor.  No  era  in- 
dispensable, sin  embargo,  que  siempre  se  entablase  la  demanda  por 
escrito  ; muy  al  contrario,  podía  por  regla  general  intentarse  sin  seme- 
jante requisito  (4). 


(l)  Líiy2,  lit.  XIX,  !ih.  nidelCód. 
(‘2)  Ley  3 del  mismo  Ululo  y libro, 

(5)  La  69. 

(4)  §.  1,  ley  17,  l\i.  H,  Itb.  11  dol  Lq.1, 
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La  litis-cor>  test  ación  perdió  el  efecto  de  extinguir  el  derecho  primiti- 
vo que  en  el  nuevo  método  quedó  siempre  subsistente. 

En  las  pruebas  seguía  el  magistrado  las  mismas  reglas  adoptadas 
antes  por  el  juez:  intfodujéroDse»  sin  embargo,  algunas  diferencias. 

Una  constitución  de  Constantino  mandó  que  se  exigiese  el  jura- 
mento á los  testigos  en  los  negocios  civiles.  A pesar  de  que  en  ellos 
ninguno  podia  ser  obligado  á deponer,  esto  fué  sucesivamente  varián- 
dose : el  emperador  Zenon  impuso  la  necesidad  de  hacerlo  á aquel  que 
hubiera  ya  comparecido  ante  el  juez  para  declarar  (1),  al  que  fuere 
testigo  de  un  acta  respecto  á esta,  y al  que  hubiera  antes  declarado  en 
el  mismo  hecho  por  el  que  de  nuevo  se  le  interrogaba  (2),  Jusliniano 
pasó  mas  adelante,  estableciendo  que  fuera  obligatorio  á ios  testigos 
el  declarar,  á no  ser  en  casos  especiales  en  que  podían  rehusar  su  tes- 
timonio (3). 

Oia  el  juez  á los  testigos  en  presencia  de  las  partes,  que  tenían  el 
derecho  de  interpelarlos,  ó de  sus  abogados  (4),  y sus  dichos  se  con- 
signaban por  escrito.  Podían  ser  examinados  segunda  vez  cuando  fue- 
ra insuficiente  el  testimonio  anterior,  ó cuando  no  hubiera  estado  pre- 
sente aquel  contra  quien  deponían^  según  una  constitución  de  Justi- 
niano  (5),  el  cual  decidió  también  que  el  testimonio  tomado  en 
ausencia  del  contrario  fuese  válido,  si  este  había  sido  citado  y podido 
comparecer,  en  cuyo  caso  no  era  necesario  un  nuevo  examen  (6).  No 
podia  ser  rehusado  el  testimonio  de  los  testigos  presentados  en  el  jui- 
cio anterior , á no  ser  que  se  demostrase  que  habían  sido  corrompidos 
ó que  había  sobrevenido  una  enemistad  (7).  Los  herejes  no  eran  testi- 
gos hábiles  {S). 

El  que  presentaba  una  escritura  , cuando  no  se  daba  por  satisfecho 
de  ella  el  contrario,  debía  hacer  que  se  verificará,  confrontándola  con 
otras.  Las  escrituras  privadas  no  servian  para  comparar , á no  ser  que 
estuvieran  suscritas  por  tres  testigos,  de  los  que  dos  al  menos  hubie- 
ran reconocido  sus  firmas:  fuera  de  esté  caso  eran  necesarias  ^ctas 
públicas  para  hacer  la  comparación.  Los  peritos  debian  prestar  siem- 
pre juramento  de  la  buena  fé  y lealtad  con  que  procedían  (9).  Justi- 
niano  permitió  hacer  el  cotejo  de  escrituras  con  documentos  privados^ 


(1)  Loy  U,  tit.  XX,  Jib.  IV  del  Cód. 

Cá)  §.  2,  ley  lli  del  mismo  titulo  y libro. 

(o)  Loy  16  del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  Ley  19  del  mismo  titulo  y libro;  y capltnlos  i y 9 de  la  Novela  W. 

(5)  Cap,  .3  da  la  misma  Novela. 

(6)  Cap.  9 de  la  misma  Novela.  ' 

(7)  Cap.  7 do  la  misma  Novela. 

(8}  Uy  21,  til.  V,  lib.  IdelCód. 

(9)  Coy -20,01.  XX»,  lib.  IV  del  Cód. 


siempre  que  estos  hubieran  sido  presentados  por  la  parte  contraria  , ó 
depositados  en  los  archivos,  favor  que  mas  larde  limitó. á los  pleitos 
cuyo  valor  no  llegaba  á una  libra  de  oro  (1|. 

El  juramento  podía  exigirse  en  cualquier  estado  de  k causa,  bien 
fuera  por  la  parte  ó por  el  juez:  el  que  lo  había  prestado  podia;  re- 
tractarse en  virtud  de  nuevos  datos;  pero  despues.de  esta  retracta- 
ción no  se  le  admitía  otra  (2).  Si  aquel  á quien  se  deferia  el  jura- 
mento no  lo  prestaba  alegando  justas  causas,  el  juez  pronunciaba  la 
sentencia;  sin  embargo,  podia  interponer  apelación  el  que  habia  rehu- 
sado el  juramento,  derecho  de  que  carecía. el  que  sin  motivo  se  había 
negado  á prestarlo  (3).  Ninguna  innovación  se  hizo  respecto  al  jura- 
mento í»  fiím. 

Durante  el  sistema  de  que  se  trata,  continúa  la  triple  citación  del 
demandado  que  no  comparece,  pero  no  se  hace  ya  por  edictos;  sino 
por  denuncias,  que  se  diferencian  de  aquellos  en  que  no  se  fijan 
al  público  (4|.  Cuando  no  se  presenta  el  demandante,  es  absuelto 
el  demandado,  respecto  á lo  cual  introdujo  también  Justinbno  in- 
novaciones , estableciendo  que  se  le  citase  basta  por  tercera  vez,  y que 
si  despues.de  la  última  citación  dejaba  pasar  un  año  sin  presentarse, 
se  pronunciara  la  sentencia- si  lo  pedia  el  demandado,  sentencia  que 
podia  serle  favorable  ó adversa,  según  lo  que  resultara  déla  causa. 
Ordenó  además  el  mismo  Emperador  que  si  el  demandante  se  pre- 
sentaba para  impedir  que  le  perjudicase  el  trascurso  del  año,  y aban- 
donase de  nuevo  el  litigio,  perdiera  su  derecho  al  espirar  el  mismo 
año  (5). 

La  sentencia  á su  vez  sufre  modificaciones  interesantes:  ya  no  es 
necesaria  como  en  el  sistema  formulario  la  condenación  pecuniaria, 
sino  que  puede  tener  por  objeto  la  misma  cosa  demandada:  ya  tampoco 
produce  novación  ni  extingue  ipsójure  la  obligación  anterior,  por  lo 
que  la  excepción  de  la  cosa  juzgada  es  en  todo  caso  necesaria.  Debé  re- 
dactarse por  escrito  en  una  minuta,  expericuló  recitativa  (6),  signifi- 
cando aquí  la  pericuhim  la  tablilla  ó libelo,  talella,  libellus^  en 

que  se  esoribia  su  proyecto,  pronunciarse  públicamente  é insertarse  en 
un  registro  destinado  á este  fin  y firmado  por  el  juez,  del  cual  se  saca- 
ban las  copias  para  las  partes,  en  cuyas  copias  se  incloia  también  un 
extracto  del  proceso. 

Desde  que  cesó  la  .renovación  periódica  de  los  magistrados,  dejó 


(1)  Cap.  8 dñ  la  Nov.  ’/S. 

(2)  Lej  11,  tu.  I,  hb,  IV  del  Cód. 

(3(  §.  2,  ley  12  del  misrae  lltolo  y libro. 
(4)  Leyes  7 y 9,  til.  XLIII,  lib  Vil  del  C6d. 


la  duración  de  los  jueces  de  eslar  sujeta  á tiempo  determinado.  Mas 
el  emperador  Teodosio  II,  siguiendo  el  principio  general  para  la  du- 
ración ordinaria  de  los  derechos,  fijó  la  de  las  instancias  en  treinta 
años,  término  que  extendió  Jusliniano  al  de  cuarenta,  espirados  los 
cuales  se  extinguían  por  completé  la  acción  y el  procedimiento.  Ha- 
bía sin  embargo  algunos  litigios  cuya  duración  era  mas  corta:  tales 
eran  aquellos  en  que  se  había  entablado  la  acción  de  dolo,  ó la  res- 
titución por  razoa  de  menor  edad,  los  cuales  debían  ser  terminados  en 
el  mismo  tiempo  que  se  concedía  para  íníentar  la  acción , ó la  restitu- 
ción (1).  Así  sucedía  también  cuando  el  6sco  era  demandante  ó de- 
mandado, en  cuyo  caso  solo  podia  durar  un  año  la  instancia  (2) , tér- 
mino limitado  por  una  constitución  de  los  emperadores  Graciano, 
Valentiniano  y Teodosio  á dos,  cuatro  ó seis  meses,  según  habitase  la 
parte  contraria  en  la  misma  provincia,  ó en  otra  vecina,  ó en  una  pro- 
vincia trasmarina  (3). 

La  justicia  se  administraba  antes  de  medio  día,  pero  no  en  los  do- 
mingos., en  la  semana  antes  y después  de  pascua , en  las  vacaciones, 
que  eran  un  mes  durante  la  recolección  , y otro  durante  la  vendi- 
mia (4),  en  las  fiestas  consagradas  por  la  oostumbre,  en  los  aniversarios 
de  la  fundación  de  Roma  y de •Gonstantinopla,  y en  el  del  nacimiento 
del  emperador  y de  su  advénimiento  al  trono,  ni  en  el  primero  y úllU 
mo  dia  del  año  (o).  Podia  sin  embargo  hacerse  la  emancipación  y la 
manumisión  durante  las  vacaciones  de  la  pascua  (6). 


Basta  á mi  juicio  la  exposición  que  de  los  diferentes  sistemas  queda 
hecha  para  poder  entrar  con  fruto  en  el  estudio  dél  presente  título  de^ 
las  Instituciones,  en  el  que  es  de  observar  que  el  emperador  Jusliniano 
deja  á un  lado  todo  cuanto  hace  relación  á los  formas,  limitándose  á 
considerar  las  acciones  como  el  derecho  mismo  de  demandar.  Esto  apa- 
recerá con  claridad  al  recorrer  los  diversos  párrafos  cuya  interpretación 
iré  exponiendo  por  su  orden. 

Superest,  ut  de  acliouibus  loqua-  j Falta  que  hablemos  de  las  accio- 
mur.  ylcíío  autem  nihil  aliud  nes.  Acción  no  es  otra  cosa  que  el 

quára  jus  persequendi  judició,  quod  | derecho  de  perseguir  en  juicio  lo  que 
stbi  debetur.  ¡ se  nos  debe. 


(1)  Ley  1,  iít,  XV,  lib.  11  dol  Código  Teodo$iano- 

(2)  Ley  4.  tít.  I,  lih.  X del  initmo  Código. 

(5)  Ley  13  del  mismo  titulo  y libro. 

(4)  I-  1,  ley  1;  y leyes  4 y d,  til.  Xlf,  Ub.  11  del  Dig. 
Ley  4 del  mismo  titulo  y libro. 

(6)  Ley  8,  tíL  XI,  lib.  ü de!  Cód. 


OHIGENBS, 

■ 1-  . 

Tomado  de  Celso.  (Ley  Bl,  tít.  Vil.  lib.  XLIV  del  D»g.) 


Comentario. 


Actio  est. — La  palabra  accio»  no' está  aquí  usada  con  relación  á las 
formas  bajo  que  pueden  ser  deducidos  nuestros  derechos  en  juicio, 
sino  bajo  el  aspecto  de  los  derechos  que  protege;  de  suerte,  que  roas 
bien  se  halla  definida  con  relación  a!  segundo  objeto  del  derecho , esto 
es,. como  un  derecho  ó como  una  cosa  incorporal  que  está  en  nuestros 
bienes  , que  con  arreglo  al  tercero  que  se  refiere,  á los  medios  de  poder 
obtener  en  juicio  lo  que  es  nuestro  ó lo  que  se  nos  debe.^ 

Jus  perseqnéndi  judició^  quod  sibi  debetur.—EsíSi  definición,  buena 
en  el  sistema  formulario , guarda  muy  poca  conformidad  con  el  sis- 
tema de*  los  juicios  extraordinarios  que  era  el  vigente  en  tiempo  de 
Justiniano,  y el  que  adoptó  este  emperador.  Está  tomada  de  Celso, 
según  advierto  en  los  orígenes,  y es  de  creer  que  este  jurisconsulto 
usaria  la  palabra  acción  en*  el  fragmento -que  se  ha  conservado  en  el 
Digesto  como  oponiéndola  á la  de  petición^  es  decir,  que  ternaria  la  pa- 
labra acción  en  un  sentido  mas  limitado  que  lo  que  lo  hace  Justiniano 
en  el  texto.  De  aquí  proviene  que  con  razón  se  le  objeta  que  compren- 
de solamente  las  acciones  personales  y no  las  reales,  á no  ser  que  se 


dé  á la  palabra  debéíur  mas  latitud  de  la  que  tiene  comunmente, 
Maynz  dice  que  él.  derecho  de  intentar  una  acción  pertenece  á la  clase 
de  derechos  que  piden  como  objeto  una  persona  determinada,  es  decir, 
á las  obligaciones,  y que  el  que  perjudica  al  derecho  de  otro  viene  á 
ser  el  deudor  en  la  obligación , y el  que  pide  la  reparación  toma  el 
lugar  de  acreedor;  en  este  supuesto  la  palabra  debetur  estarla  plena- 
mente justificada,  porque  comprendería  tanto  las  acciones  reales  como 
las  personales.  Excusado  me  parece  decir,  después  de  lo  manifestado 
en  la  introducción  de  este  titulo , que  sí  bien  la  acción  era  durante 
el  sistema  formulario  el  derecho  que  otorgaba  el  magistrado  para  pedir 
ante  el  juez , injudició,  lo  que  era  nuestro  ó se  nos  dehia,  esta  defini- 
ción carece  de  exactitud  en  otro  sistema  en  que  estaban  confundidas 


las  atribuciones  de  los  jueces  y magistrados,  en  que  no  existia  la  dife- 
rencia de/u5  y judiciuííi , yen  que  uo  se  otorgaban  por  el  pretor  ac- 
ción y jueces  á los  que  invocaban  su  autoridad  en  reclamación  de  de- 
rechos legítimos.  Mas  conforme  seria  sin  duda  al  sistema  del  tiempo 
de-Justiniano  que  este  Emperador  hubiera  definido  la  acción;  la  facul- 
tad que  tenemos  directamente  y sin  ninguna  concesión  especial,  de  acudir 
á los  tribunales  para  obtener  lo  que  es  nuestro  ó lo  que  se  nos  debe.  De 
todos  modos  se  infiere  que  para  que  haya  acción  es  siempre  indispensa- 
Tomo  II. 
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ble:  1.^  que  uno  tenga  un  derecho:. 2.°  que  este  derecho  sea  violado 
por  otro. 

Cinco  son  las  divisiones  de  acciones  de  que  en  este  título  trata  el 
Emperador,  nacidas  de  los  diferentes  aspectos  bajo  que  las  considera,  á 
saber : 

1 Acciones  reales  , personales  y las  llamadas  mixtas, 

2. ®  Acciones  ríi-persecutorias  y ;?«níP-perseeutorias, 

3. ®  Acciones  que  se, dan  para  obtener  el  tanto,  el  triplo  ó el  cuá- 
drup!o. 

4. '^  Acciones  de  derecho  estricto,  de  buena  fé  y arbitrarias. 

5. ®  Acciones  que  se  dan  para  obtener  toda  la  cosa  ó solo  una  parte 
de  ella. 


1 Omnium  actionum , quibus  ínter 
aliquos  apud  'judices  arbitrosve  de 
quacumque  re  quairitur,  spmrna  di- 
visio  in  dúo  genera  deducitur:  aut 
enitn  in  rem  sunt,  aut  in  perso- 
nam  (a).  Naníque  agit  unusquisque 
aut  cum  eó , qui  ei  obligatus  est, 
vel  ex  contractu  ,■  vel  ex  matefició 
(quó  casii  proditcB  actiones  in  per-' 
sonam  sunt,  per  quas  intendit,  ad- 
versariurn  ei  daré  facere  oportere, 
et  aüis  quibusdam  modis)  (6);  aut  ' 
cum  eó  agit,  qui  nulló  jure  ei  obli- 
gatus est , movet,  tamen  alicui  de 
aliquá  re  controversiam.  Quó  casii 
prodita3  actiones  in  rem  sunt.  'Vel- 
uti  si  rem  corporalem  possideat 
quis,  qdam  Titius  suam  esse  al'fir- 
met,  et  possesor  dorninum  se  esse 
dicat;  nam  si  .Titius  suam  esse  in- 

2 tendal , in  rem-  actio  est  (c).  Jíquó 
si  agat,  jus  sipi  esse  de  fundó  for- 
té  vel  xdibus  utendi  fruendi , vel 
per  fundum  viciui  eundi’ageudi,  vel 
ex  fundó  vicini  aquám  ducendi,  in 
rem  actio  est.  Ejusdem  generis  est 
actio  de  jure  prajdiorum  úrbanorum, 
veluti  si  agat,  jus  'sibi  esse  altiüs 
aedes  suas  tojlendi  prospiciendive, 
vel  projiqiendi  aliquíd  vel  imniitteD-*  ■ 
di  in  vicini  sedes.  Gontrá  quequó  de 
usnlVuctu  et  de  scrvitutibus  praedjo.- 
rum  rusticorum,  itém  praédiorum .'ur- 
banorura  invicém  quóqüé  *^rodítae 

A . . 


La  división  capital  de  las  acciones  1 
que  se  .emplean  para  litigar  ante 
jueces  Ó árbitros  acerca  de  alguna 
cosa,  es  en  reales  y persopales  (a). 
Porque  6 liiiga  uno  con  aquel  que 
le  está  obligado  en  virtud  de  un 
■contrato,  ó por  consecuencia  de  nn 
delito,  'ó  por  cualquier  otra  causa 
(en  cuyo  caso  se  otorgan  al  acreedor 
acciones^  personales  por  las  cuales 
pretende  ei  demandante  que  el  con- 
trario debe  .dar  ó hacer  alguna  co- 
sa] (ó);  ó litiga  contra  aquel  que  no 
le  está  obligado  por  ningún  título, 
al  que  sin  embargo  suscita  pleito 
acerca  de  una  cosa : para  esto  se  ha- 
[ lian  establecidas  las  acciones  rea- 
\ les.  Así  sucede  en  el  caso  de  que  uno 
poseea  una  cosa  corporal  que  Ticio 
pretenda  que  es  suya , y el  posee- 
dor sostenga  que  él  es  su  dueño:  en 
tal  caso  Ticio , tratando  de  sostener 
que  la  cosa  es  suya,  ejercita  una 
acción  real  (c).  Entabla  igualmente  2 
una  acción  re'al  él  que  .pretende  te- 
ner el  derec'ho  de  usufructo  en  una 
heredad  ó en  un  edificio,  ó la  ser- 
vidumbre de  senda  ó acto  por  la  he- 
redad ajena,  ó el  derecho  de  sacar 
agua  de  ella.  Lo  mismo  sucede  res- 
pecto á las.  servidumbres  de  predios 
urbanos , como  , si  alguno  sostiene 
que  le  compete  el  derecho  de  dar 
k su  casa  iuayoí  elevación  que  la 


stint  actíones , ut„  ni  quis  intendat, 
jus  ntfn  esse  üiiuérsarío  ütendi  truen-. 


de  una  altura  establecida,  ó que  tie- 
ne el  derecho  de  vistas  que  no  pue- 


di,  eiindi  agendi  , aquamve  ducen- 
di,  itém  altiüs  lollendi  prospicicndi, 
projiciendi,  immittendi ,/istfe  quóqué 
actiones  in  rem«sünt,  sed  negatí-' 
v<e  {d}..  Quod  genus  áctionis  in  cón- 
troversiis  rerum  corporalium  pro^ 
ditum  non  est:nam  in  his  is  ügü\ 
qui  non  possidet , ei  veró , qui  pos- 
sidet,  non  est  actio  prodita,  per 
quám  neget , retn  actoris  esse.  Sané 
uno  casu  qui  possidet,  nihiiominüs 
actoris  partes  obtinet,  sicút  in  latió- 
ribus  Digestorum  libris  opportunifts 
apparebit.. 


de  impedirte  el  vecino  con  edifi- 
caciones ó plantaciones  , ó el  deref 
■cho  de  adelantar  su  casa  sobre  la 
heredad  ajena,  aunque  sin  descan- 
■ sar  en  ella,  ó el  de  cargar  sobre  la 
- pared  del  vecino.  Hay  también  ac- 
ciones en  sentido  contrario  á las  que 
1 se  acaban  de  referir,  respecto  al  usu- 
i fructo  y á las  .servidumbres  de  pre- 
^ diqs  rústicos  y urbanos  , como  si  al- 
| ■■gu^o  sostiene  que  su  contrario  no 
i ■ tiene  el  derecho  de  usufructo , ó las 
] servidumbres  de  senda  , acto,  acue- 
ducto, de  dar  mayor  elevación  á su 
casa,  de  tener  despejadas  las  vistas, 
de  adelantar  su  edificio  sobre  la  pro- 
piedad del  vecino  , ó de  cargar  sobre 
la  pared  do  este;  acciones  que  son 
reales  y negativas  {d}.  Esta  clase  de 
acciones  no  existe  en  las  controver- 
sias acerca  de  la  propiedad  de  las  co- 
sas corporales,  porque  en  estas  el 
demandante  no  posee,  y el  poseedor 
no  tiene  acción  para  pretender  que 
la  cosa  litigiosa  no  pertenece  al  de- 
mandante. Solo  existe  un  caso  en  que 
aquel  que  posee  tiene  sin  embargo 
el  carácter  de  actor,  como  podrá 
verse  mas  de  propósito  en  los  exten- 
sos libros  del  Digesto. 


OfilGENES. 


(tt)  Conforme  con  Cayo.  {§.  1,  ||^m.  IV  de  sus  Inst.) 

(6)  Tomado  de  Cayo.  (S- 2 del  mi-smo  Comentario.)  , 

(c)  Conforme  con  uipiano.  {§.  inicial,  ley  25,  tít,  VII,  Iih.  5iLI\  del  Dig. ) 

(d)  Conforme  con  Cayo.  (|.  3,  ,Com.  IV  de  sus  Ihsl.) 


■ ' Cemeutario-. 

Inter  aliquós  apud  judices. — Aquí  están  claramente  designadas  las 
tres  personas  necesarias  para  constituir  el  juicio  : el  demandante  , el 

demandado  y el  juez.  . , • , 

Swnma  divisio  in  dúo  genera  deducitur . — ha  división  capital  de  las 
acciones  se  establece  aquí  según,  la  causa  de  que  provienen.  Esta 
división,  que  Justiniano  pone  como  capital,  sutnmaj  había  sido  consi- 


derada  del  mismo  modo  por  Cayo  (1)  durante  el  sistema  formula- 
rio. Mas  adelante  se  verá  (2),  que  según  algunos,  tiene  otro  'miem- 
bro esta  división,  á saber,  el  de  acciones  mixtas,  además  de  las  reales 
y personales. 

In  rem,  aut  in  personam. — Esta  división  de  las  acciones  se  funda 
en  que  unas  provienen  de  un  derecho  en  la  cosa  y otras  de  un  derecho 
4 la  cosa;  división  que,  como  está  en  la  esencia'de  las  cosas,  se  pre- 
senta siempre  en  todos  los  paises , sino  bajo  la  misma  nomenchturaj 
conjos  mismos  efectos  al  menos,  y que  en  Roma  tuvo  lugar  así  durante 
el  sistema  de  las  acciones  de  ley,  como  durante  el  formulario  y el  de 
los  juicios  extraordinarios.  En  efecto,  la  causa  deque  dimana  la  acciom 
ó es  un  derecho  absoluto,  un  (ferecho  real  fundado  er  la  relación  per- 
manente entre  una  persona  y una  cosa,  ó dimana  de  una  óbligacionj 
esto  es,  de  un  derecho  relativo  á la  persona  que  nos  está  obligada  á dar 
ó hacer  alguna  cosa. 

Vel  ex  contractu  , v el  ex  malefició. — Implícitamente  bajo  las  pala- 
bras contrato  y maleficio  se  comprenden  también  los  cuasi-contralos  y 
cuasi-delitos,  á no  ser  que  se  quiera  aplicarles  las  palabras  aliis  quibus- 
dam  modis. 

Actionis  in  ¡iersonam.'-^’El  carácter  esencial  de  la  acción  personal, 
llamada  también  condictio  , es  que  se  intente  contra  una  persona  de- 
terminada en  virtud  de  la  obligación  que  le  liga  al  que  demanda.  Esta 
acción  subsiste  mientras  que  el  obligado , ó bien  por  la  solución  ó por 
cualquier  otro  medio  legítimo,  no  se  liberta  del  vínculo  que  lo  liga  y 
que  es  eficaz  para  él  y para  los  que  después  vienen  á reemplazarlo.  Así 
puede  decirse  que  la  acción  personal  es  la  que  nos  compete  para  compe- 
ler al  que  nos  está  obligado  á dar  ó hacer  alguna  cosa  ^,  á que  cum- 
pla con  la  obligación. 

Qui  nuUó  jure  ei  obligatus  est. — Las  acciones  reales , como  que 
dimanan  del  derecho  in  re , no  suponen  clase  alguna  de  relación  entre 
dos  personas,  y sí  solo  entre  una  persona  y una  cosa  : el  :que  las  en- 
tabla, solo  se  dirige  contra  el  poseedor  en  concepto  de  tal,  no  en 
virtud  de  ninguna  otra  relación  que||xista  entre  ellos.  No  por  esto 
puede  decirse,  como  algunos  han  supuesto  queriéndose  fundar  en  la 
autoridad  dé  U1  piano  (3),  que  acción  real  es  aquella  que  se  da  siempre 
contra  el  poseedor  y que  sigue  á la  cosa,  cualesquiera  que  sean  las  ma- 
nos en  que  se  halle.  Prescindiendo  de  que  es  mal  modo  de  deí^r 
fijarse  en  un  efecto  secundario  en  vez  de  buscar  la  esencia  en  el  carác- 
ter principal  del  objeto  definido,  se  observa  que  la  citada  regla  no 


(1)  1,  Güín.  IV  do  Bui  Insl, 

(2)  En  ,ei  §.  20.de  e«le  mismo  titulo. 

(3)  inicial,  ley  25,  tit.  Vil,  Ub.  XLIV  del  Díg. 
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siempre  es  cierta,  porque  hay  algunas  acciones  personales,  como  son 
la  oc?  las  noxales  (2),  que  siguen  al  poseedor : de  la 

cosa,  sea  quien  quiera;  y por  el  contrario,  la  acción  real  se  da  á veces 
contra  el  que  no  posee,  y en  ciertos  casos  exige  en  el  que  posee  otras 
circunstancias  mas  que  la  de: ser  poseedor,  como  se  verifica  en  la 
acción  Pauüana.  Para  fijar  la  vercj^dera  definición  de  la  acción  , real 
es  menester  acudir  á la  fuente  de  que  se  deriva,  esto  es , al  derecho 
en  la  cosíu  Así  es  que  puede  ser  definida:  la  acción  por  la  que  el 
demandante,  sin  relación  ninguna  á la  persona  á quien  demanda, 
reclama  una  cosa  corporal  ó vindica  un  derecho  real  que  de  compete 
sobre  una  cosa  ajena.  De  aquí  se  infiere  que  la  acción  real  , como  que 
dimana  de  relaciones  permanentes  que  el  derecho  consagra,  con 
abstracción  de  las  personas,  se  da  por  regia  general  contra  el  posee- 
dor considerado  como  tal,  si  bien  en  algunas  ocasiones  tiene,  también 
lugar  contra  el  que  no  posee,  porque  el  derecho  le  reputa  por  posee- 
dor. La  acción  real  cuando  se  con,sidera  con  relación  a la  propiedad, 
se  llama  reivindicación,  rei  vindicatio;  cuando  tiene  por  objeto  el 
patrimo*niO‘Universal  de  uno  que  ha  finado,  universum  jus  defuncli, 
se  denomina  petición  de  la  herencia,  y cuando  se  refiere  á la  desmem- 
bración de  la  propiedad  por  efecto  de  una  servidumbre  , se  llama  con- 
fesoria  ó ñegatoria. 

Reivindicación  ó acción  reivindicatoría  es  la  que  compete  aldue- 
ño  de  una  casa  contra  el  que  la  posee  ó es  considerado  por  el  dereeho 
como  poseedor , para  que  este  la  entregue  con  sus  frutos  y accesiones. 
Conviene  examinar  aquí  algunos  puntos  relativos  á la  reivindicación. 
El  que  la  entabla  debe  ante  todas  cosas  probar  que  es  el  verdadero 
dueño  de  la  cosa  litigiosa,  ó que  lo  era  al  menos  al  contestarse  la  de- 
manda, tiempo  al  cual  ha  de  atenerse  el  juez  para  apreciar  la  justicia  ó 
injusticia  de  las  respectivas  pretensiones  de  los  litigantes  , y con  arre-  ^ 
glo  á esto  condenar  ó absolver  al  demandado  (3).  Cuando  el  deman- 
dante necesita,  á fin  de  probar  el  dominio,  buscar  los  actos  de  otras 
personas  que  en  él  le  ban  precedido,  suele  tropezar  con  dificultades,  y 
para  evitarlas  tiene  que  invocar  en  su  auxilio  la  prescripción  ó la  ac- 
ción Publiciana,  de  que  mas  adelante  se  hablará,  ó los  interdictos  pose- 
sorios en  virtud  de  los  cuales  obtiene  la  pusesion,  en  cuyo  caso  vinien- 
do á tener  el  carácter  de  demandado,  rechaza  sobre  su  contrario  la 
obligación  de  probar. 

Queda  dicho  que  la  reivindieaciou  debe  entablarse  por  regla  gene- 


(1)  §.  15,  ley  5,  tU.  IV,  lib,  X de!  Díít. 
(‘2)  %.  5,  tit.  IV  de  esto  mismo  libro  IV 
(3)  Ley  25,  tit.  I,  lib,  V del  Dig. 
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ral  contra  e!  que  posee  la  cosa  : ahora  debo  afladir  que  no  es  necesa- 
rio que  este  posea  en  concepto  de  señor,  ni  que  posea  en  su  nombre 
propio,  sino  que  basta  qne  por  detentar  materialmente  la  cosa  liti- 
giosa, tenga  posibilidad  de  restituirla  (1).  Por  esto  el  que  es  deman- 
dado en  juicio  y posee  en  nombre  de  otro,  debe  manifestar  quién 
es  el  verdadero  poseedor  de  la  c^sa  para  que  contra  él  se  dirija  la 
acción,  á lo  que  se  llama  auctoris  laudalio , domini  laudatio:  y si 
no  lo  hace,  queda  obligado  como  poseedor  fingido  que  se  ofrece  al 
pleito  (2).  Lugar  es  este  de  explicar  lo  que  indiqué  anteriormente 
acerca  de  queda  acción  real  se  da  en  algunas  ocasiones  contra  el  que 
no  posee.  Es  regla  enunciada  antes  de  ahora  que  el  dolo  hace  que 
se  considere  como  poseedor  al  que  realmente  no  lo  es:  por  esto  Paulo 
dice  lacónicamente:  pro  possessione  dolus  est^  adagio  á que  Justinia- 
ne  dio  lugar  entre  las  reglas  de  derecho  (3).  En  virtud  de  esto,  cuando 
el  que  no  posee,  demandado  por  la  reivindicación,  calla  y con  su 
silencio  hace  creer  á su  contrario. que  es  el  verdadero  poseedor  de 
la  cosa,  debe  ser  condenado  en  el  caso  de  que  obre  de  buena  fé  el 
demandante,  pero  no  si  obrase  de  mala  (4),  porque  entencés  com- 
pensándose el  dolo  de  uno  con  el  de  otro,  conserva  cada  cual  la 
posición  que  ordinariamente  le  corresponde:  así  también  acontece  con 
el  que  poseyendo  al  tiempo  de  la  contestación  á la  demanda,  ha  dejado 
de  poseer  dolosamente  (5).  Pero  conveniente  es  advertir  que  en 
los  casos  en  que  el  derecho  supone  ó finge  que  posee  por  razón  de 
dolo  el  que  realmente  no  posee,  puede  decirse  que  mas  que  una  acción 
real  hay  otra  personal  nacida  de  un  hecho  reprobado  por  la  ley,  y 
que  obliga  al  que  lo  perpetró  á responder,  no  de  la  misma  cosa 
que  no  puede  dar  cuando  ó no  ha  estado  nunca,  ó ha  dejado  de  estar 
ya  en  su  poder,  sino  de  la  estimación  y de  los  perjuicios  que  ha  oca- 
sionado por  su  mala  fé  á aquel  con  quien  litiga,,  lo  que  debe  regu- 
larse atendido  el  juramento  que  este  haga  (6).  Como  que  en  seme- 
jantes casos  el  demandante  ha  obtenido  la  estimación  de  la  cosa  en 
concepto  de  una  pena  impuesta  al  demandado  por  su  mala  fé,  que- 
da aun  después  dé  la  condenación  de  este  en  aptitud  de  reclamarla 
cosa  de  aquel  que  verdaderamente  la  posee  (7):  por  el  contrario,  si  ha 
sido  ya  condenado  el  verdadero  poseedor,  en  vano  entablará  su  acción 
contra  el  que  solo  lo  es  por  suposición  de  la  ley.  Mas  en  ningún  caso 


(1)  §.  inicial,  ley  9,  til.  I,  lib.  VI  dol  Dig. 

(2)  Ley  25;  §.  inicial,  ley  27,  tit.  I,  lib.  VI  del  Dig.;  y ley  2,  til.  XIX,  lib.  II  del  C6d. 

(3)  Ley  131,  tit.  XVII,  lib.  L del  Dig.  . 

(4)  Ley  4U,  tit.  III,  11b.  V;  y leyes  y 26,  tit.  I,  lib.  VI  del  Dig. 

(5)  g.  3,  ley  27,  tit.  I,  lib.  VI;  y ley  131,  tit.  XVII,  lib.  L del  Dig. 

(6)  Leyes  68,  69,  70  y 71;  tit.  I,  lib.  VI  del  Dig.  ■ : ; 

(7)  §.  U,  fey  15,  tit.  III,  lib.  V;  ley  7,  tit.  1,  lib.  VI;  y g.  9,  ley  95,  tit.  H,  lib.  XLVI  del  Dig- 
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podrá  exigir  este  desp.ues  de  condena>^0:  que  le  ceda  el  demandante 
su  acción  contra  el,  que  realmente  está.qn  posesión  de  la  cosa, . que  ó 
falsamente  dijo  ó aparentó  que  poseía^  ó que  dejó  dolosamente  de 
poseer. 

-Las  leyes  á veces  conceden  una  reivindicación  útil  á los  que  no 
son  duenps  de  la  cosa,  pero  que  han  contribuido  eficazmente  á su 
adquisición,  y que  por  oircuuslancias  particulares  merecen  una  pro- 
tección, especial.  Así  sucede  en  el  caso  deque  el  dinero  de  los  que 
militan  (í),  ó de  los  que  están  en  nitela  ó curaduría  (5),  se  invierta 
en  la  adquisición  de  cosas  para  otros  que  lo  recibieron  en  préstamo, 
sin  que  por  esto  se  entienda  que  se  niegue  al  adquirente  la  reivindi- 
cación directa,  la  cual  debe  ceder  su  lugar  á la  útil  si  se  presentan  en 
concurrencia. 

Al  definir  la  reivindicación  expresé  que  su  objeto  era  que  se  resti- 
l-uyera  la  cosa  con  sus  frutos  y accesiones,  omni  según 

decian  lo  romanos.  Oínwís  causa  significa  en  este  lugar  las  ventajas 
que  tendría  el  demandante  si  al  tiempo  de  la  contestación  á la  de- 
manda, y sin  entrar  en  litigio,  se  le  hubiera  entregado  la  cosa  deman- 
dada. Corresponde,  por  lo  tanto,  decir  aquí  lo  mas  interesante 
respecto  á la  restitución  de  frutos.  La  contestación  á !a  demanda  in- 
duce la  mala  fé,*es  decir,  que  se  supone  que  desde  ella  el  poseedor 
que  es  vencido  en  juicio  ha  tenido  motivos  justos  y fundados  para 
haber  dudado  de  su  legítimo  derecho,  si  es  que  antes  abrigaba  el 
convencimiento  de  ser  verdadero  dueño  de  la  cosa  disputada.  Por 
esto  debe  restituir  los  frutos  percibidos  desde  entonces,  del  mismo 
modo  que  los  que  ha  dejado  de  percibir  por  descuido  ó negligencia,  sí 
bien  no  los  que  hubiera  podido  sacar  el  demandante  de  la  cosa  por  su 
mayor  disposición  ó capacidad  para  administrarla.  Los  frutos  anteriores 
ala  contestación  á la  demanda,  en  tanto  pueden  ser  comprendidos  en 
la  sentencia,  en  cuanto  el  demandante  los  hubiere  expresamente  pedi- 
do (3);  en  este  caso  el  poseedor  de  mala  fé  debe  restituirlos  todos,  bian 
se  hallen  existentes,  bien  hayan  sido  consumidos,  y aun  los  que  el  due- 
ño dé  la  cosa  hubiera  podido  sacar  (4);  mas  el  poseedor  de  buena  fé  en 
tanto  debe  restituirlos,  en  cuanto  no  los  haya  consumido  ó prescrito. 
Nada  debo  añadir,  porque  en  otro  lugar  he  expuesto  ya  cuanto  era 
conveniente  acerca  de  este  punto  (5). 

Respecto  á los  gastos  que  el  demandado  hubiere  hecho  en  la  cosa, 


(1)  l,fiy  8,  lit.  XXXII,  líb.  !ll  dol  Cód. 

(í)  Ley  2,  üt.  IX,  lib.  XXVI  del  Dig. 

(3)  §.  I,  ley  3%  til.  I,  lib.  VI;  y §.  6,  ley  25,  tit.  I,  lib.  XM  dol  Dík 

(4)  S-  1,  ley  62,  lit. !,  lib.Vl  del  Dig- 

(5)  Al  ccmeatar  cl  §.  35  del  lit.  I,  lib.  II  de  estas  Inst. 
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debe  distinguirse  también  entre  el  poseedor  de  buena  y mala  fé,  y 
entre  ios  gastos  necesarios,  útiles  y voluntarios  ó voluptaríos^  por  ser 
solo  de  placer.  Tres  reglas  pueden  fijarse  en  este  punto:  I.®  Tanto  el 
poseedor  de  buena  fé  como  el  (^ue  lo  es  de  mala  (1),  á excepción  sola- 
mente del  ladrón  (2),  deben  ser  reembolsados  de  los  gastos  necesa- 
rios. 2.®  El  poseedor  de  buena  fé  tiene  derecho  á exigir  el  reembolso  dé 
los  gastos  útiles;  el  de  mala  fé  solo  tiene  el  de  sacarlos  sin  pecjudicar  al 
dueño,  ó conservar  el  provecho  que  hayan  producido.  3.®No  tiene  obli- 
gación el  dueño  de  reembolsar  los  gastos  voluntarios,  hayan  sido  hechos 
por  el  poseedor  de  buena  ó por  el  de  mala  fé,  si  bien  tanto  uno  como 
otro  podrán  sacarlos  con  tal  que  no  causen  daño  á la  cosa  principal  (3); 
pero  para  sacar  las  impensas  voluntarias  no  se  les  concede  una  excep- 
ción, sino  solo  el  derecho  de  retención.  • 

Si  agat,  jm  sibi  esse  de  fundó  vel  mdibus  utendi  fruendi. — Las 
servidumbres,  bien  sean  -reales  ó personales,  como  derechos  en  la 
cosa,  producen  siempre  acciones  reales.  Desmembraciones  de  la  pro- 
piedad, son  protegidas  por  las  leyes  del  mismo  modo  que  la  propiedad 
misma.  Pero  para  reivindicar  la  propiedad,  el  que  demanda  se  pre- 
senta siempre  pidiendo  como  suya  la  cosa  cuya  posesión  tiene  otro: 
el  que  posee  no  reivindica,  pues  le  basta  para  ser  conservado  en  su 
derecho  el  auxilio  de  los  interdictos  de  qué  hablaré  mas  adelante. 
No  sucede  así  con  las  servidumbres,  porque  como  son  solo  des- 
membración del  derecho  de  propiedad,  pueden  las  diferentes  partes 
de  esta  corresponder  á personas  diferentes.  De  aquí  dimana  que  al  paso 
que  respecto  á la  propiedad  absoluta  no  hay  mas  que  una  acción  real, 
que  es  la  rei  vindicatio,  haya  dos  acciones  diferentes  respecto  á las 
servidumbres:  una  la  que  se  da  al  que  pretende  tener  servidumbre  so- 
bre la  cosa  que  otro  posee,  y otra  la  qué  se  da  al  que  siendo  poseedor  y 
propietario  de  una  heredad  en  la  cual  otro  ejerce  un  derecho  de  servi- 
dumbre, pretende  que  esta  cese  por  no  estar  legítimamente  introduci- 
da. Este  es  el  erigen  de  las  acciones  eonfesoria  y negatoria  6 negativa 
de  que  paso  á tratar. 

Siguiendo  el  método  del  texto  comenzaré  por  la  acción  eonfesoria. 
Esta  es  la  que  se  da  á aquel  que  pretende  tener  una  servidumbre 
personal  ó predial  sobre  la  propiedad  ajena  ^ contra  el  dueño  de  esta 
ó el  que  la  posee ^ para  que  le  dejen  espedito  el  ejercicio  de  su  derecho, 
y le  indemnicen  de  los  daños  y perjuicios  que  se  le  hayan  ocasionado, 


(1)  Lor5,t¡t.  XXXir,  lib.  nidel  Cód. 

(2)  Ley  13,  tit,  I,  iib.  Xjll  del  Dig.;  y ley  1,  tit.  LlI,  lib.  III  de^Cód. 

(3)  §.  5,  loy  27;  leyes  37  y 38,  tit.  I,  lib.  VI;  ley  9,  tit.  I,  lib.  XXV  del  Dig.;  y ley  5,  titu- 
lo XXXIl,  lib.  V del  Cód. 
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modo' qi>6  pueble  flfecfrs'e' que  )a  acción  co«/aaona  es  tina  verdadera 
rejinvindicSicioii  de  la  servidumbre. 

Si  quis  intendatf  jus  non  esse  adversario. — Esta  es  la  acción  ne- 
Ratono,  que  tiene  por  objeto  hacer  que  la  heredad  sea  declarada  libre 
de  una  serví duulbre.  Puede  ser  definida,  la  acción  por  la  que  el  pro- 
pietario de  ^mq,  heredad  pretende  que  esta  se  halla  libre  de  una  servi- 
dumbre, bien  real  ó bien  personal,  que-  otro  quiere  ejercer  sobre  ella, 
y obtener  la  indemnización  de  daños  y perjuicios  que  este  le  haya 
ocasionado.  Salta  desde  luego  á la  vista  que  la  acción  negatoria  es  en 
realidad  una  verdadera  reivindicación,  de  la  que  solo  puede  decirse 
que  se*  diferencia  en  que  se  da,  no  contra  el  alentado  general  á la 
propiedad  de  la  cosa,  sino  contra  el  parcial,  puesto  que  la  usurpación 
de  la  servidumbre  viene  á menoscabar  en  parte  la  propiedad.  Advierte 
oportunamente  la  Pai^frasis  áe  teófilo,  que  en  la  acción  negatoria  la 
fórmula,  aunque  esté  concebida  con  palabras  negativas,  contiene  una 
verdadera  afirmación,  á lo  que  debo  añadir  que  tanto  la  acción  con- 
fesoria  como  la  negatoria  pueden  concebirse  con  palabras  afirmativas  ó 
negativas  (1). 

Quod  genus  actionis  incontroversiisterum  corporalium  prodiium  non 
«¿í.  — La  razón  de  esto  es  clara.  Respecto  de  jas  cosas  corporales  nada 
se  adelantaría  con  sostener  que  otro  no  era  dueño  de  la  cosa  que  pací- 
ficamente poseia  el  demandante,  á lo  que  se  agrega  que  el  que  niega 
que  una  cosa  pertenece  á persona  determinada  aunque  lo  pruebe,  no 
por  esto  justifica  que  á él  corresponde  gu  dominio;  mas  en  la  acción 
negatoria  no  sucede  así,  pues  el  que  por  ella  sostiene  que  la  heredad 
no  está  sujeta  á servidumbre  real  ó personal,  implícitamente  defiende 
su  derecho,  porque  afirma  que  lo  que  posee,  no  está  sujeto  á la  des- 
membi^acion  del  dominio  que  en  su  daño  pretende  otro. 

fn  his  is  agit,  qui  non  possidet. — El  poseedor  de  una  cosa  corporal 
no  puede  reivindicarla:  bástanle  los  interdictos  para  sostener  su  pose- 
sión; mas  esto  no  es  aplicable  á las  servidumbres,  porque  aunque  la 
cuasi-posesion  hace  en  estas  Jos  efectos  de  posesión,  sin  embargo,  no 
puede  negarse  que  el  uso  de  uno  y la  paciencia  de  otro  no  da  tanta  se- 
guridad á aquel  á cuyo  favor  está  constituida  la  servidumbre,  como  la 
verdadera  posesión  al  que  es  dueño  de  la  cosa. 

■Sané  mió  casu. — Mucho  se  afanan  los  intérpretes  para  dar  explica- 
ción á estas  palabras  de  Jusliniano,  buscando  diligentemente  el  caso  á 
que  aquí  ha  querido  referirse:  algunos,  á cuyo  frente  está  üoiieau, 
quieren  cambiar  la  lectura  del  texto  sustituyendo  sané  non  uno  casu. 
Paréceme  lo  mas  sencillo  decir  que  el  caso  de  que  habla  el  texto  es 


11)  §.  7,  iiiy  i,  tit,  V,  lib.  VUI  del  Dig. 
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la  misma  acción  negatoria  de  qne  antes  ha  hablado,  porque  en  ella 
únicamente  se  verifica  que  el  que  posee  pueda  tener  el  carácter  de 
actor- 


3 Sed  islae  quidéra  actiones,  quarum 
menl.íonem  habuimus,  et  si  quae  sunt 
símiles,  ex  legilimis  et  cívilibus  cau- 
sis descendunt.  Alia;  autem  sunt, 
quas  prostor  ex  suá  juriidictione 
comparatas  habet,  tám  in  rein,  qiiám 
in  personam  (a),  quas  et  ipsas  neces- 
sarium  est  exemplis  ostendere.  Ecce 
pierumque  ítá  permittit  in  rem  age- 
re,  ut  vsl  actor  diceret,  se  quasi  nsu 
cepisse , quod  usu  non  ceperit , vel 
ex  diverso  jjossesor  diceret,  adversa- 
rium  suum  usu  non  cepisse,  quod  usu 
ceperit. 


Las  acciones  de  que  acabamos  de  3 
hablar  y otras  semejantes , traen  su 
origen  de  las  leyes  y del  derecho  ci- 
vil. Hay  otras,  tanto  reales  como  per- 
sonales, que  el  pretor  ha  introducido 
en  virtud  de  su  jurisdicción  (a),  y 
que  es  necesario  hacer  conocer  por 
medio  de  ejemplos.  Asi  concede  fre- 
cuentemente una  acción  real,  permi- 
tiendo presentar  como  cumplida  la 
usucapión  q¿ie  realmente  lo 'está,  y 
por  la  inversa  , suponiendo  que  el 
contrario  no  ha  adquirido  por  medio 
de  la  usucapión  lo  que  en  rigor  ha 
adquirido. 


OKIGBNES. 

(a)  Gonfónue  con  Ulpiano.  (§.  2,  ley  25,  tít.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig.)- 

s _ . 

Camentario- 


Quas  prcetor  ea;  suá  jurisdictiüne. — Preséntase  aquí,  camo  en  tan- 
tas otras  partes,  la  distinción  entre  el  derecho  c’ivil  y el  pretorio,  tan 
fecunda  en  consecuencias.  Y con  razón,  porque  en  vano  hubiera  sido 
que  el  pretor  concediese  derechos  por  los  medios  indirectos  de  que  en 
otras  ocasiones  hemos  hablado,  si  al  mismo  tiempo  no  diera  otro^edios 
para  hacerlos  eficaces. 

J?ccé.— Alude  aquí  el  Emperador  á las  acciones  Publiciana  j resci- 
soria  de  que  trata  en  los  párrafos  siguientes. 

Possessor  diceret. — La  palabra  possessor  está  aquí  usada  con  impro- 
piedad, porque  no  se  concede  la  acción  rescisoria,  que  es  la  de  que  se 
habla,  al  poseedor:  asi  es  que  no  debe  referirse  al  que  posee  actual- 
mente, sino  al  que  ha  poseído  antes. 


4 Namque  si  cui  ex  juxtá  causá  res 
aliqua  Iradita  fuerit  ( veluti  ex  causá 
emptionis , aut  douationis , aut  do- 
lis , aut  legatorum),  necdüm  ejus  rei 
domínus  effectus  est,  sí  ejus  rei  casu  ^ 
possessionem  amiserit,  nullam  ha- 
bet direclam  in  rem  actionem  ad 
eam  rem  persequendam ; quippe  itá 
prodita;  sunt  jure  civili  acliones , ut  [ 


En  efecto , aquel  á quien  se  ha  en-  4 
tregado  alguna  cosa  en  virtud  de 
causa  justa  (como  por  razón  de  ven- 
ta , de  donación ; de  dote  ó de  lega- 
dos), y antes  de  liaber  adquirido  el 
dominio  de  aquella  cosa  pierde  por 
accidente  su  posesión,  no  tiene  nin- 
guna acción  real  directa  para  reivin- 
dicarla, porque  las  acciones  que  el 


. . sns 

quís  dominium  suum  vindiícet.  Sed 
quid  sané  durum  erat , eó  casu  defi- 
cere  actionem-,  inventa  est  k praítore 
actio , in  quá  dicit  is,  qui  posaessio- 
ñera  amisit , eam  rein  so  usu  ce- 
pisse , et  itá  vindicat , suara  esse. 
Qaas  actio  Publiciana  apellatiir,  quo- 
niam  priraúm  a Publició  prcetore  in 
edicto  proposita  est. 


derecho  civil  da  para  reivindicar,  solo 
se  conceden  al  propietario.  Mas  corno 
era  duro  que  en  este  caso  no  hu- 
biese^ acción , el  pretor  inventó  una 
en  lasque  aquel  que  ha  perdido  la  po- 
sesion'de  la  cosa  dice  que  la  ha  ad- 
quirido por  usucapión , y por  consi- 
: guíente  la  reivindica  como  suya.  Es- 
[ ta  acción  se  llama  Publiciana,  por- 
[ que  la  primera  vez  fué  comprendi- 
. da  en  el  edicto  por  el  pretor  Pu« 
t blicio. 


ORIGENES. 

Conforme  con  Cayo.  (|.  36,  Com.  IV’de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Nullam  hacet  directam  in  rem  actionem. — El  que  entabla  la  reivin- 
dicación debe  probar  que  en  él  concurren  todas  las  condiciones  nece- 
sarias para  constituir  el  dominio;  si  no  lo  prueba  ó si  la  prueba  que  hace, 
es  imperfecta,  su  contrario  será  absuelto  aun  en  el  caso,  de  que  nada 
aduzca  en  su  favor  (1),  porque  es  regia  general  que  cuando  el  actor  no 
prueba,  debe  ser  absuelto  el  demandado. 

Sed  guia  durum  erat.-— La  dureza  de  esta  falta  de  acción  aparece 
desde  luego.  Nada  mas  justo  que  quien  puede  demostrar  que  ha  adqui- 
rido una  cosa  por  los  medios  que  las  leyes  establecen,  y que  tie.ne  un 
título  hábil  y los  demás  requisitos  que  el  derecho  requiere  para  prescri- 
bir, pero  que  no  ha  completado  el  tiempo  de  la  prescripción,  sea  prefe- 
rido al  que  carece  de  todo  título,  ó que  tiene  uno  mas  débil. 

In  quá  dicit  is,  qui  possessionem  amisit. — Ei  pretor  introdujo  la  ac- 
ción Publicftma  estableciendo  la  ficción  de  que  había  cumplido  el  tiempo 
de  la  prescripción  aquel  que  solo  la  había  comenzado,  y aun  aquel  que 
no  la  había  comenzado  en  loá  casos,  de  que  he  hablado  en  otro  lugar,  en 
que  podía  adquirirse  el  dominio  sin  posesión:  esto  último  sucede  res- 
pecto de  aquel  á quien  habiéndose  restituido  la  herencia  en  virtud  del 
senado-consulto  Trebeliano,  no  ha  tomado  aun  posesión  de  las  cosas 
hereditarias  (2). 

Lo  que  se  concede  al  que  no  es  dueño  y sí  solo  poseedor  de  buena 
fé,  no  debe  negarse  al  dueño  que  por  la  dificultad  de  probar  el  dominio 
prefiere  valerse  del  remedio  pretorio  de  que  en  este  texto  se  habla,  á 
enlabiar  la  reivindicación. 


(1)  Lej  28,  tu,  XXXII  lib.  III  delCóJ. 

(2)  1,  ley  12,  tu,  11,  lib.  VI  del  Di*. 
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Pero  no  debe  la  ficción  de  la  acción  Pubiiciana  convertirse  en  daño 
de  la  verdad  y la  justicia:  así  es  que  no  tiene  fuerza  contra  el  verdade- 
ro dueño  de  la  cosa.  Tampoco'vale  contra  el  poseedor  que  del  mismo 
modo  que  el  demandante  tiene  buena  fé  y justo  título,  respecto  del 
cual  rige  el  principio:  inpari  causámelior  est  eonditio  possidentis  (1). 
Exceptúase,  sin'embargo,  de  esta  regla,  el  caso  en  que  quien  posee  la 
cosa  y el  que  la  pretende  la  hayan  obtenido  de  una  misma  persona, 
porque  entonces  el  que  no  posee,  es  preferido  al  que  posee,  si  antes  que 
él  obtuvo  la  posesión  (2). 

Fundándose  la  acción  Pubiiciana  en  una  prescripción  fingida,  es 
claro  que  no  puede  tener  lugar  cuando  las  cosas  que  se  quieren  recla- 
mar no  son  capaces  de  prescripción  verdadera,  y por  lo  tanto  ni  en  las 
ocupadas  por  violencia,  ni  en  las  furtivas,  ni  en  las  que  por  privilegio 
del  dueño  hace  la  ley  imprescriptibles  (3). 

De  lo  dicho  se  infiere  que  puede  definirse  la  acción  Pubiiciana 
en  estos  términos:  la  acción  que  se  da  á aquel  que  perdió  la  posesión  de 
la  cosa  cuando  la  estaba  prescribiendo^  y aun  laque  no  h:tbia  comenzado 
á prescribir  en  los  casos  en  que  puede  adq  uirirse  la  propiedad  sin  posesión, 
contra  el  que  l'a  posee  sin  ningún  titulo  ó con  uno  menos  eficaz,  pafa 
que  se  la  devuelva  con  todos  sus  frutos  y accesiones.* 

A Publició  prcetore. — Dé  creer  es  que  este  fué  el  Q.  PublUiio  que 
obtuvo  la  pretura  en  tiempo  de  Cicerón,  quien  habla  de  él  en  una  de 
sus  oraciones. 


5 Rursus  e.T  diversó  , si  quis , cüm 
reipublicce  causó  abesset , vel  in  hos- 
tiuiu  potestate  essel , rem  ejus , qui 
in  civitate  csset,  usu  ceperit,  permit- 
titur  domino  , si  possesor  reipubii- 
cae  caiisá  abesse  desierit,  tune  intra 
annurn  , rescissá.  usucapionc , eam 
petere , id  est  itá  petere , lU  dicat, 
possessorem  usu  non  cepisse  ^ et  ob 
id  suain  esse  rem  (o).  Quod  genus 
acíionis  quibusdam  et  aliis , simili 
®quitate  motus,  prap.tor  accómmodat, 
sicut  ex  latiore  Digestorum  seu  Pan- 
dectarum  volumine  intelligere  li- 
cot(5). 


En  sentido  inverso , si  alguno  es-  5 
: lando  ausente  por  causa  de  la  repú- 
blica ó en  poder  de  los  enemigos 
adquiriere  por  medio  de  la  usuca- 
pión la  cosa  que  perteneciere  al  que 
permanece  en  la  ciudad , puéde  el 
, dueño,  dentro  dcl  año  de  la  vuelta 
de  aquel  que  ha  adquirido  por  usu- 
! capion , reivindicar  la  cosa  rescin- 
diendo la  usucapión,  diciendo  que 
esta  no  ha- tenido  lugar,  y por  lo  tan- 
to que  la  cosa  ha  permanecido  sien- 
do suya  (a).  El  pretor,  movido  por 
razones  semejantes  de  equidad , ex-^ 
tendió  esta  acción  á algunos  otros 
casos,  corno  puede  verse  en  los  mas 
extensos  libros  del  Digesto  ó las  Pan- 
dectas (6). 


(1)  Uyes  16  y 17.  tit.  11,  Hb.  VI  d»l  Dig. 

(2)  S-  ley  9 del  mismo  titulo  y libro. 

(3)  {.  5 d#  la  roiima  ley,  titulo  y libro. 
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ley  35,  tít,  Vil,  lib.  XLIV,  y con  ülpiano 


(а)  Confortoe  con  Paulo  inic., 

§.  1,  ley  1,  tit.  VI,  lib.  IV  del  Dig.) 

(б)  A lude  aq»í  el  Emperador  á fragmentos  de  . Calislralo  y Ulniano  (insertos 
en  las  leyes  2,  11,  13,  14  y lo,  tít.  V,  lib.  VI  del  Dig  ),  y á las  leyes  que  .conceden 
a los  menores  el  beneficio  de  la  restitución. 


Oomentarío. 

Rursús  ex  diverso. — el  párrafo  que  antecede  se  ha  visto  que  la 
equidad  del  pretor  fingía  una  usucapión  que  realmente  no  se  habia  ve- 
rificado, y que  á la  sombra  de  esta  ficción  el  poseedor  de  buena  fé 
tenia  una  acción  real  de  que  de  otro  modo  hubiera  carecido.  El  pre- 
sente texto,  por  el  contrario  , trata  de  otra  ficción  pretoria , en  la  cual 
se  supone  que  no  ha  trascurrido  todavía  el  tiempo  de  la  usucapión  ya 
finalizado,  para  dar  al  antiguo  propietario  una  acción  real  que  no  tenia 
desde  el  momento  en  que  perdió  el  dominio  de  la  cosa.  Las  leyes  (1) 
dan  también  á la  acción  otorgada  para  rescindir  la  usucapión  el  nom- 
bre de  Puhliciana^  sin  duda  por  haber  debido  su  origen  al  mismo  pre- 
tor Publicio  , que  fue  el  que  introdujo  la  de  que  se-  lia  hablado  en  el 
texto  que  precede.  Los  intérpretes  han  añadido  al  nombre  de  Publicia- 
«a  la  calificación  de  rescisoria,  para  distinguirla  de  la  otra  Publiciana, 
si  bien  ios  textos  relativos  á esta  materia  hablan  solo  de  una  acción 
dada  después  (le  haberse  rescindido  el  acontecimiento  que  la  habia  des- 
truido, rescissá  usucapione. 

Si  quis,  cim  reipubUcce  causá  ahesset.~-T)os  casos  diferentes  pueden 
presentarse  de  la  acción  de  que  en  este  lugar  se  trata:  uno  cuando  los 
bienes  del  propietario  ausente  son  adquiridos  á beneficio  de  la  usuca- 
pión por  el  que  permaneció  en  la  ciudad  : otro  cuando  un  individuo 
^úsente  adquiere  por  usucapión  la  cosa  que  antes  había  empezado  á por 
seer.  El  emperador  Justiniano  en  el  texto  que  precede,  omite  del  todo 
el  primero  de  estos  casos,  y se  limita-  á hablar  del  segundo;  cosa  sin- 
gular en  verdad , si  se  atiende  á fjue  en  virtud  de  sus  reformas  legisla- 
tivas la  acción  Publiciana  rescisoria  habia  venido  á ser  inútil  en  el  caso 
que  menciona , como  expondré  en  este  comentario,  al  mismo  tiempo 
que  seguía  sienda  eficaz  en  el  caso  que  omite:  Trataré  con  separación, 
si  bien  ligeramente,  de  cada  uno  de  estos  casos. 

Habia  lugar  á la  rescisión  de  la  usucapión  cumplida  en  daño  de- 
ausénte, en  el  caso  de  que  este  hubiera  tenido  justa  causa  para  la  au- 
sencia. Estimábanse  como  justas  causas  el  miedo  fundado,  el  servicio 
público,  el  estar  en  prisiones,  en  esclavitud,  ó en  poder  de  enemigos, 


(1)  Ley  57,  tit.  I,  lib.  XVIÍ;  y ley  35,  lii.  Vlí,  lib.  XLIV  del  Dig, 
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de  ladrones  ó piratas  (1)  y otras  semejantes.  Esta  restitución  tn  inte- 
grum,  porque  como  tal  debe  considerarse  !a  acción  rescisoria,  fué 
introducida  por  el  pretor,  tomando  sin  duda  en  cuenta  el  corto  tiempa 
que  antiguamente  se  necesitaba  para  completar  la  usucapión,  y la  im- 
posibilidad que  tenia  de  interrumpirla  y de  defender  sus  derechos 
aquel  á quien  concedía  el  beneficio.  Debo  advertir  que  en  este  lugar 
he  usado  de  la  palabra  ausente  en  un  sentido  lato,  comprendiendo, 
como  lo  hacen  á veces  las  leyes,  no  solo  al  que  está  en,  otro  lugar,  sino 
también  á aquel  que  niJ  estando  ausente  en  realidad  , se  halla  impe- 
dido de  presentarse  á interrumpir  la  usucapión  que  en  su  daño  se 
completa. 

El  segundo  caso,  que  es  el  mencionado  en  el  texto  se  refiere  á la 
usucapión  completada  por  un  ausente  que  había  comenzado  á poseer  la 
cosa  antes  de  ausentarse.  Fundábase  esto  en  que  la  ausencia  del  que 
había  comenzado  la  usucapión,  podía  ser  la  causa  de  que  el  dueño  no 
tuviera  medio  de  interrumpir  la  posesión , porque  con  arreglo  ¿los 
principios  rigurosos  del  derecho  civil,  para  interrumpir  la  usucapión 
se  requería  que  el  dueño  de  la  cosa  la  reivindicase  y volviera  así  á po- 
seerla, y era  fácil  que  en  el  caso  de  estar  ausente  la  persona  á quien 
necesitaba  demandar  no  habiendo  otra  que  la  representara,  se  viera  pri- 
vado el  dueño  de  poder  entablar  oportunamente  la  acción  que  le  com- 
petia.  El  pretor  venia  en  su  auxilio  considerando  como  no  completa  la 
usucapión  que  realmente  lo  habla  sido.  Este  remedio  perdió  toda  su 
utilidad  en  el  imperio  de  Justiniano , que.  dió  medios  fáciles  y senci- 
llos á los  dueños  para  interrumpir  la  prescripción ^de  los  ausentes,  ó de 
los  que  se  ocultaban  ó se  haeian  inaccesibles.  Consistían  estos  medios 
en  protestar  el  dueño  por  comparecencia  ó por  escrito  ante  el  magis- 
trado; si  esto  no  e.ra  posible , protestar  por  escrito  ante  el  obispo  ó el 
defensor  de  la  ciudad,  y en  la  ausencia  de  estos  ante  notarios,  y en 
defecto  de  todos  con  la  suscricion  de  tres  testigos  (2).  Aunque  el 
texto  habla  de  una  ausencia  motivada  al  referirse  á este  segundo  caso, 
único  que  expresa,  es  claro  que  con  mayor  razón  debe  entenderse  dei 
que  voluntariamente  se  ausentaba,  del  que  se  ocultaba,  ó del  que  por 
cualquier  otra  circunstancia  no  podía  ser  demandado  por  el  dueño; 
porque  el  dolo  ó la  ausencia  voluntaria  del  que  así  adquiriera  la  cosa 
por  usucapión,  no  hablan  de  merecer  mayor  favor  que  la  ausencia  ne- 
cesaria del  que  por  causa  del  servicio  público  ó por  estar  impedido  de 
comparecer  por  otras  circunstancias,  no  daba  á su  adversario  posibili- 
dad de  demandarle.  " 

Permittitur  domino.' — No  se  refiere  aquí  el  texto  ai  dueño,  pre- 


(1)  J.  1,  ley  t;  S 1,  ley  2;  y leyes  9,  14  y 15.  til.  VI  lib.  IV,  del  Dig, 

(2)  Ley  'i.  tlt.  XL,  lib.  vn  del  i'M. 
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sente,-que  es  el  que  há  adquirido  la  cosa  ^or  usucapión,  sino  al  dueño  - 
antiguo,  al  que  sin  duda  da  el  nombre  de  dueño,  porque  si  bien  aten- 
dido el  rigor  del  derecho  civil  habia  perdido  el  dominio,  la  equidad  del 
pretor^  por  consecuencia  de  la  acción  Publiciana  rescisoria,  le  restituía 
in  iniegrum. 

Intra  dnnuin,  rescissá  usucapiones — La  acción  Publiciana  rescisoria 
solo  duraba,  un  año,  límite  que  le  fijó  el  pretor,  atendiendo  á que  des- 
truía los  efectos  que  el  derecho  civil  asignaba  á la  usucapión,  lo  que 
no  sucedía  con  la  otra  acción  Publiciana  que  era  perpétua,  porque  imi- 
taba al  derecho  civil  suponiendo  la  usucapión  (!)•  El  año  concedido 
para  la  acción  rescisoria  comenzaba  á correr  desde  el  dia  en  que  habia 
cesado  el  obstáculo  que  tenia  el  dueño' para  interrumpir  la  posesión  de 
su  contrario  (2):  era  útil^  mas  el  Emperador  Constantino  en  ciertos 
casos  de  restitución  sustituyó  términos  continuos  (3),  pero  Justiniano 
estableció  una  regla  general  para  lodo  el  imperio  y en  toda  clase  de 
restituciones,  señalando  cuatro  años  continuos  en  lugar  del  año  útil  que 
antes  se  concedía  (4). 

Quibusdam  et  aliis. — Aluden  estas  palabras  á otros  casos  de  resti- 
tución que  pueden  también  tener  lugar  por  medio  de  una  acción  res- 
cisoria. A esta  clase  pertenecen^  entre  oiras^  las  restituciones  in  inte- 
grwn  concedidas  al  menor  de  veinticinco  años  que  ha  sufrido  lesión 
por  consecuencia  de  la  enajenación  de  una  cosa,  ó al  que  siendo  mayor 
de  edad  y cediendo  á un  temor  fundado,  ha  consentido  en  la  enajena- 
ción que  le  perjudica  (3).  ■ 

Puede  después  de  todo  lo  dicho  definirse  la  acción  Publiciana  resci- 
soria de  tiempo  de  Justiniano:  la  que  se  otorgaba  al  antiguo  dueño  de 
una  cosa  para  rescindir  la  usucapión  que  en  su  ausencia  legitima  había 
completado  otro. 


6 Itém  si  quis  in  fraudem  crédito-  ■ 
rum  rem  siiam  alicui  tradiderit,  bo- 
nis  ejus  á credítoribus  ex  senteutiá 
praesidis  possessiá,  permittitur  ipsis 
credítoribus,  rescissá  traditioue , eam 
rem  petere , id  est  dicere , eam  rem 
Iradítain  non  esse , et  ob  id  in  bonis 
debitoris  mansísse. 


Asimismo  sí  alguno  entregare  cosa  6 
suya  á otro  eu  fraude  de  sus  acree- 
dores , estos,  después  de  haber  sido 
puestos  en  posesión  de  los  bienes 
de  su  deudor,  por  .sentencia  del  ma- 
gistrado pueden  hacer  que  se  res- 
cindan los  efectos  de  la  tradición  y 
reivindicar  la  cosa  , esto  es , decir 
que  la  cosa  no  ha  sido  entregada  y 
que  ha  permanecido  por  lo  tanto  en 
los. bienes  del  deudor. 


(1) 

m 

('>) 

(4) 

(S> 


J.ey  55,  lit.  Vil,  lib.  XLIV  dp.l  Dig.  . . 

§.  1,  ley  í,  lit.  VI,  lib.  IV  del  Dig.;  y ley  5,  Ut.  XXI,  lib.  II  del  C6d. 
Ley  2,  tit,  XVI,  lib.  H del  Cód.  Teodosiano. 

Ley  1,  lit.  LUÍ,  lib.  II  del  Cód.  do  Jnst. 

i- A,  ley  9.  til.  II;  y |.  A.  ley  13,  tit.  IV,  lib-  IV  del  Dig. 
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otuesMBs.  ■ ■ 

Conforme  con  Ulpíano.  (Ley  1,  tít.  VUL  üb.  XLII  del  Dig.)- 
Cumentariú. 

Si  quis  in  fraudem  creditorum. — La  acción  de  que  en  este  párrafo 
habla  el  Emperador  es  llamada  por  todos  acción  Pauliana^  áenotaina- 
cion  que  le  dio  Teófilo  en  su  Paráfrasis,  y que  no  creo  haya  tenido 
otro  apoyo  que  el  de  la  autoridad  de  tan, distinguido  jurisconsulto.  An- 
tes de  entrar  á examinar  la  confusión  que  hay  en  el  derecho  respecto  á 
la  acción  Pauliana,  y á hacer  alguna  indicación  de  las  disputas  que  agi- 
tan ios  intérpretes  acerca  de  si  es  real  ó personal,  explicaré  la  genuiria 
inteligencia  del  texto,  prescindiendo  por  un  momento  de  la  cuestión 
que  reservo  para  dar  fin  á este  comentario. 

La  ley  Elia  Sonda  había  declarado  nulas  las  manumisiones  que 
se  hacían  en  fraude  de  los  acreedores,  y no  las  rescindía,  porque, 
como  queda  dicho  en  otro  lugar  (1),  necesitaba  ser  consecuente  con 
el  principio  de  que  la  libertad  una  vez  dada  no  podía  revocarse.  Pero 
no  había  ninguna  ley  que  declarase  nulas,  ó que  anulase  al  menos, 
las  demás  enajenaciones  hechas  en  ffau de  de  los  acreedores,  aun  en 
el  caso  de  que  la  intención  de  perjudicarlos  y el  perjuicio  estuvieran 
bien  á las  claras.  Sin  embargo,  la  equidad  dictaba  no  dejar  abierta 
esta  puerta  á la  mala  fé,  y los  derechos  respetables  de  los  acreedores 
exigían  que  con  mano  fuerte  se  pusiera  un  remedio  eficaz  á mal  de 
tanta  trascendencia.  Movido  de  estas  consideraciones  el  pretor  dio 
un  medio  para  rescindir  las  enajenaciones  así  hechas:  al  efecto,  era 
necesario  que  los  acreedores  obtuvieran  la  posesión  de  los  bienes  del 
deudor  por  determinación  del  magistrado  bonis  ejus  á creditórihus 
ex  seníentiá  prwsidis  possessis,  como  dice  el  texto,  y . que  despojado 
así  el  deudor  de  la  administraciou  de  sus  bienes,  y encargados,  de 
ella  los  acreedores,  ó el  magister  bonorum  nombrado  por  los  mismos, 
acudieran  aquellos  ó este  al  pretor  para  que  rescindiera  la  enajena- 
ción hecha  en  sú  daño,  rescissá  traditiorie^  y les  diera  la  reivindica- 
ción contra  cualquier  poseedor,  suponiéndose  a!  efecto  que  no  ha- 
bían sido  enajenados.  De  lo  dicho  fe  infiere  que  la  acción  de  que 
aquí  se  habla  es  una  acción  real,  porque  además  de  estar  colocada 
por  Justiniano  entre  las  acciones  pretorias  reales,  el  texto  que  precede 
lo  dice  con  repetición  en  las  palabras:  eam  rem  petere  id  est  dicere, 
eam  rem  traditam  non  esse,  et  oh  id  in  bonis  debitoris  maimsse,  lo 


(1)  En  «1  comeaturio  al  inicial,  (it.  Vf,  lib.  1. 
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confirma  aun  de  un  modo  mas  positivo  Teófilo  en  su  Paráfrasis,  y se 
■acaba  de  probar  por  los  efectos,  puesto  que  independientemente  del 
deudor  que  hizo  el  fraude  y del  que  fue  su  cómplice^  la  acción  se  dirige 
contrae!  que  posee  la  cosa  enajenada. 

. Debe,  sin  embargo,  reconocerse  que  la  acción  de  que  en  el  presente 
texto  se  trata,  no  es  la  misma  acción  Pauliana  de  que  habla  el  Digesto* 
esta  última  es  una  acción  personal  que  se  da  contra  el.  deudor,  sus 
cómplices  y herederos  (1),  aunque  no  posean  (2),  y contra  los  que 
ignorando  el  fraude  hayan  recibido  de!  deudor  algunos  bienes  á título 
gratuito,  si  bien  entonces  la  acción  no  se  extenderá  mas  que  á la  parte 
en  que  mejoren  su  condición  (3),  pero  no  contra  los  que  han  recibido 
de  buena  fé  la  cosa  por  título  oneroso. 

De  esta  diversidad  dimana  que  muchos  intérpretes,  partiendo  del 
supuesto  de  que  el  texto  que  comento,  habla  de  la  acción  Pauliana, 
y de  que  solo  hay  una  acción  Pauliana,  disputen  si  es  real  ó personal. 
En  su  hipótesis  no  puede  desconocerse  que  el  Digesto  viene  en  apoyo 
de  los  que  sostienen  que  es  acción  personal,  y estos  son  la  mayor 
parte,  al  paso  que  las  Instituciones  dicen  de  un  modo  terminante  que 
es  acción  real,  y le  atribuyen  los  efectos  que  tienen  las  de  su  clase. 
Apartándose  algunos,  y entre  ellos  Otón,  Ortolan  ,y  Etienne,  de  una 
y otra  Opinión,  adoptan  una  tercera,  á saber;  que  hay  dos  acciones 
Paulianas,  una  real  y otra  personal,  refiriéndose  las  Instituciones  á Ja 
primera  y el  Digesto  á la  segunda;  que  la  acción  Pauliana  real  solo 
**se  aplica  al  caso  4e  enajenación,  y que  es  una  reivindicación  por 
medio  de  la  que  se  reclaman  las  cosas  enajenadas  fraudulentamente 
de  cualquier  persona  en  cuyo  poder  se  hallen;  y que  la  acción  Pau- 
liana  personal,  resultado  dei  delito  que  comete  el  que  con  dañada  in- 
tención y con  efecto  defrauda  á sus  acreedores,  es  aplicable  á toda 
clase  de  actos,  y tiene  lugar  contra  las  personas  que  antes  mencioné. 
No  puede  negarse  que  esta  explicación  es  ingeniosa,  y que  revela  sa- 
gacidad y talento  en  el  que  la  inventó;  pero  es  muy  de  extrañar  la 
singularidad  de  que  en  el  Digesto  solo  hable  de  la  acción  Pauliana  per- 
sonal y omita  del  todo'  la  reai,  y que  las  Instituciones,  por  el  contra- 
rio hablen  exclusivamente  de  la  real  omitiendo  del  todo  Ja  personal. 
Bonjean  se  inclina  á creer  que  Justiniano  ó sus  predecesores  trasforma- 
rian  para  ciertos  casos  en  acción  real  la  que  los  antiguos  jurisconsul-  . 
tos  consideraron  solo  como  personal.  Aunque  poco  amigo  de  emitir 
opiniones  nuevas,  cuando  no  veo  a mi  lado  autoridades  lespetables 


(1)  9;  §§.  ‘2  y ^2S,  ley  10;  ley  U;  y §•  inicial,  ley  tít.  VIH,  lib.  XLIl  Ot-I  Oig 

(2)  Ley  9 del  mismo  título  y libro. 

(ó)  §-■  11,  ley  6 del  mismo  titulo  y libro,  ^ 

Tomo  u.  ' * 
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indicaré,  sin  embargo,  que  siendo  la  Paráfrasis  de  Teófilo  el  único 
lugar  en  que  se  dice  que  ia  acción,  de  que  aquí  se  habla,  se  llama  • 
I’auliana,  cosa  que  ni  en  el  texto  de  Jusliniano  se  expresa,  ni  es  con- 
forme con  lo  que  de  la  acción  Pauliana  enseña  el  Digesto,  puede  suce- 
der muy  bien  que  un  descuido  da  Teófilo,  extendiendo  el  nombre  dp 
acción  Pauliana  á la  que  no  lo  tenia,  haya  sido  la  causa  de  estas  difi- 
cultades, pues  si  bien  es  innegable  la  diligencia  y exactitud  con  que 
escribió  este  jurisconsulto,  quandoqué  bonus  dormitaí  Homerus.  Sea 
de  esto  lo  que  quiera,  llámese,  ó no,  Pauliana  la  acción  de  que  habla  el 
texto  que  comento,  siempre  resultará  que  se  diferencia  de  la  acción 
Pauliana  de  que  trata  el  Üigesto  en  que  es  real  y no  personal,  en  que 
se  refiere  únicamente  á las  enajenaciones,  al  paso  que  por  la  pira  no 
solo  pueden  revocarse  estas,  sino  todos  los  demás  actos  como  las  acep- 
lüaciones,  contratos  y pactos  para  libertar  á deudores,  y por  último, 
cuantas  obligaciones  sean  en  verdadero  perjuicio  de  la  masa  de  acree- 
dores (1).  Mas  tanto  para  entablar  una  como  otra  acción,  se  requiere 
no  solo  la  intención  do  defraudar  á los  acreedores,  animus  fraudandi, 
sino  también  que  haya  tenido  éxito  el  mal  propósito:  eventus,  ó como 
suele  decirse,  que  haya  habido  afecto  y efecto  de  fraude.  Por  lo  tanto 
si  el  deudor  que  se  cree  mas  rico  de  lo  que  es  en  realidad,  disminu- 
yere sus  bienes  cuando  ya  son  insuficientes  para  satisfacer  á sus 
acreedores,  no  habrá  lugar  á entablar  ninguna  de  las  acciones  refe- 
ridas, lo  que  tampoco  sucederá  en  el  caso  contrario,  esto  es,  si. dis- 
minuye sus  bienes  con  el  ánimo  de  defraudar,  y resultare  que.  á pesar  • 
de  esto  no  les  hubiere  causado  perjuicio  por  quedarle  aun  bienes 
bastantes  para  satisfacer  á todos  (2),  Pero  no  se  entiende  que  obra 
en  fraude  de  sus  acreedores  el  que  repudia  la  herencia  ó el  legado 
que  se  le  dejó,  porque  como  dice  Ulpiaiio  (d),  no  son  defraudados 
los  acreedores  cuando  el  deudor  deja  de  adquirir,  sino  cuando  dismi- 
nuye lo  que  tiene:  ncm  fraudantur  cr editores  cwn  quid  non  acquiritur 
d debitare , sed  cúnt  quid  de  bonis  deminuitur:  doctrina  que  el  Empe- 
rador Justiniano  ha  comprendido  entre  las  reglas  del  derecho.  Por 
esto  en  el  caso  de  que  el  heredero  suyo  se  abstuviera  de  ia  heren- 
cia (4),  ó habiendo  sido  preterido  ó desheredado  no  entablase  la  que- 
rella de  testamento  inoficioso,  ó la  acción  para  que  se  le  completase 
la  legítima  (5),  no  habia  lugar  á la  acción  Pauliana.  Gomo  que,  según 
queda  dicho,  era  indispensable  que  concurriese  con  la  intención  de 


(1)  §.  2,  loy  i,  y loy  3,  lít.  VIH,  lili.  Xül  dol  Üij;. 

(2)  l y 4,  loy  10:  loy  lo,  lit.  Vül,  lib.  XLII;  y ley  7Ó,  til.  XVIf,  lib.  L del  Díg. 
(5)  Ley  131  doi  mismo  titulo  y libro. 

(4)  Loy  3,  tít.  LXXV,  lib,  VJl  del  Lód. 

(S/  §•  S,  ley  1,  tit.  V,  lib.  XXXVm  dol  Dig. 
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p6rjudicar  el  perjuicio  ocasionado  á los  acreedores,  es  claro  (jue  no 
podia  entablarse  esta  acción  sino  después  de  que  se  hubiere  hecho 
escusion  de  los  bienes  del  deudor,  y de. que  realizada  su  venta  resul- 
tase. que  no  tenia  los  suficientes  para  poder  pagará  todos;  por  esto  es  que 
los  Emperadores  Diocleciano  y Maximiano,  á las  palabras  bonis  pos- 

sessis  de  que  se  vale  el  texto,  añaden  en  una  constitución  (1)  itemqué 
distractis. 

Las  acciones,  de  que  aquí  he  hablado,  son  rescisorias  y remedios 
de  equidad  contra  el  rigor  del  derecho  civil,  que  considera  válidos  los 
actos  y enajenaciones  que  por  ellas  quedan  sin  efecto:  de  esto  dimana 
<}ne,  como  las  demás  de  su  clase,  solo  duran  un  año  útil,  que  empieza 
é correr  desde  el  dia  en  que  han  sido  vendidos  los  bienes  del  deu- 
dor (2).  El  trascurso  del  año  no  extingue  absolutamente  la  acción,  pues- 
to que  el  demandado  continúa  obligado  por  la  parte  de  utilidad  que  re- 
cibió (3),  porque  la  justicia  repugna  que  reciba  provecho  por  conse- 
cuencia de  un  fraude. 

La  acción  de  que  habla  el  texto  puede  definirse,  lo  que  se  da  á los 
acreedores  para  revocar  las  enajenaciones  hechas  en  su  fraude  contra 
cualquier  poseedor  de  la  cosa  enajenada. 


7 Item  Serviana  et  quasi  Seruíowa,  . 
quaB  etiárn  hypothecaria  vocatiir  ea 
ipsius  prcetoris  jurisdictione  sub- 
stantiam  capiunt.  Servianá  autera 
# experitur  quis  de  rebus  coloni,  quae 
pignoris  jure  pro  mercedibus  fundí 
ei  tenentur;  quasi  Serviana  autém,  ! 
quá  cr  editor  es  pignora  hypothecasve  \ 
persequuntur.  Inter  pignus  autém  et 
hipothecam,  quantum  ad  actionem 
hypothecariam  , níhil  interesl  (a): 
nam  de  quá  re  ínter  creditorem  et 
debitorem  convenerit,  ut  sit  pro 
debitó  obligata  , utráque  hác  appel- 
lalione  continetur.  Sed  in  aliis  dif- 
' Ferentia  est:  nain  pignoris  appella- 
tione  eam  propríé  contiueri  dicimus, 
quíB  simUl  etiam  traditur  creditori,  i 
maximé  si  mobilis  sit ; at  eam,  quae  [ 
siae  traditione’  nuda  conventione  | 


La  acción  Serviana  y la  cnasi-Ser- 
vianá,  que  también  se  llama  hipoteca- 
ria , provienen  igualmente  de  la  ju- 
risdicción dei  pretor.  La  acción  Ser- 
viana es  la  que  se  ejercita  sobre  las 
cosas  de!  colono,  que  como  prenda 
están  obligadas  al  pago  de  las  ren- 
tas de  la  finca.  La  acción  cuasi - 
Serviana  es  aquella  por  medio  de 
la  cual  los  acreedores  hacen  va- 
ler su  derecho  en  las  cosas  que  les 
están  dadas  en  prenda  ó hipoteca. 
Ninguna  diferencia  hay  entre  Ja 
prenda  é hipoteca  (a)  en  cuanto  á 
la  acción  hipotecaria  se  refiere , por- 
que una  y otra  denominación  se 
aplican  igualmente  á las  cosas  que 
un  acreedor  y un  deudor  convienen 
que  queden  obligadas  al  pago  de  la 
deuda ; pero  bajo  otros  aspectos  d¡- 


7 


Cl)  Ley  5,  lít.  LXXV,  lib,  VII  del  Cód- 

(2)  §.  H,  ley  6,  tit.  Vid,  lib.  XLII  del  Dig. 

(3)  §.  2í,  ley  iO  del  mismo  título  y libro. 
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tcnelur,  proprie  hiphoteCíE  appella-  chas  palabras  se  diferencian.  En 

tioDC continerí  (licimns.  efecto,  bajo  el  nombre  de  ‘prenda, 

pignus , comprendemos  propiamen- 
te la  cosa  que  se  entrega  al  acree- 
dor, y con  especialidad  si  es  mue- 
ble- pero  la  cosa  que  quede  obliga- 
da sin  tradición,  j solo  por  el  con- 
venio , se  llama  con  propiedad  hi- 
poteca. 

ORIGENES. 

(rt)  Conforme  con  Marciano,  (g.  1,  ley  5,  til.  I,  lib.  XX  del  Dig.) 

♦ 

Comentario.  ♦ 

Serviana  ei  quasi  Ssrviana. — Las  acciones  Serviana  y cuasi-Ser- 
viana  fueron  introducidas  por  el  preíor  con  objeto  de  llenar  el  vacío 
quepl  derecho  civil  dejaba,  no  dando  medio  á las  personas  á quienes 
estaba  obligada  en  prenda  ó hipotecada  una  cosa  para  que  hicieran 
efectivo  en  todos  casos  su  derecho.  iSo  es  de  este  lugar  el  hablar  de  las 
prendas  é hipotecas;  lo  he  hecho  con  la  extensión  necesaria  en  el  Libro 
tercero  de  esta  obra,  cuyas  doctrinas  deben  tenerse  presentes  para  la 
cabal  inteligencia  del  texto  que  comento.  Aquí  por  lo  tanto  solo 
completaré  lo  expuesto  antes.  En  los  primitivos  tiempos  de  Rorqa  lo^ 
acreedores  no  tenían  ninguna  acción  directa  sobre  los  bienes  del  deu- 
dor, sino  solo  sobre  su  persona.  Este,  sin  embargo,  podia  ofrecer 
lo  que  poseia  á sus  acreedores  como  garantía  del  crédito,  garantía  que 
fue  sucesivamente  perfeccionándose  hasta  que  vino  á tomar  el  ca- 
rácter universal  que  ha  servido  de  base  al  sistema  hipotecario  de  los 
pueblos  modernos  de  Europa,  Tres  épocas  deben  tenerse-  presetites 
acerca  de  esta  materia.  En  la  primera,  el  deudor  que  quería  dar  una 
cosa  en  seguridad  de  su  deuda,  trasferia  ei  dóminio  qUiritário  al 
acreedor  por  medio  de  la  cesión  in  jure,  con  la  condición,  ^rf«aa, 
de  que  pagando  la  deuda  en  los  términos  convenidos,  le  devolviese  el 
dominio  de  la  cosa  que  habia  entregado:  esto  era  muy  parecido  á lo 
que  hoy  se  llama  venta  con  pacto  de  retro,  ó á carta  de  gracia.  Saltan 
á la  vista  los  inconvenientes  que  este  sistema  llevaba  consigo,  porque 
si  el  deudor  no  podia  pagar,  se  veia  en  el  caso  de  perder  la  cosa  por 
una  cantidad  que  casi  siempre  era  muy  inferior  á su  valor  verdadero; 
y si  podia  pagar,  ocurría  á veces  que  el  acreedor  hubiera  dis- 
puesto de  la  cosa  y se  hallara  insolvente  por  haber  en  el  inter- 
medio fracasado  su  fortuna.  Acudióle  á otra  combinación  para  evi- 
tar tales  dificultades,  y esta  es  la  segunda  época  que  debe  tenerse 
en  cuenta  al  tratar  de  la  prenda  é hipoteca  bajo  su  aspecto  históri- 
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co<  Consistía  el  nuevo  sistema  en  que  el  deudor,  reteniendo  el  do- 
minio de  la  cosa , pasara  solo  la  posesión  de  ella  al  acreedor : esto  es 
lo  que  propiamente  se  llama  frenda^y\o  que  los  latinos  designan 
con  el  nombre  pignus.  En  su  virtud  el  deudor  se  libertaba  de!  pe- 
ligro de  perder  la  cosa  afecta  á la  deuda,  porque  además  de  la  acción 
pignoraticia,  de  que  se  ha  hablado  en  otro  lugar  (1),  y que  compete 
al  deudor,  satisfecha  que  sea  la  deuda,  para  que  sale  devuelva  la 
cosa  dada  en  garantía , tiene  este  la  reivindicación  contra  cualquiera 
persona  que  posea  la  prenda.  Este  medio  no  bastaba  á satisfacer  todas 
las  necesidades , porque  por  una  parte  la  seguridad  del  acreedor  de- 
pendía de  la  posesión  de  la  prenda , y esta  posesión , fácil  de  perder- 
se , no  estaba  protegida  de  modo  alguno,  al  menos  hasta  que  se  in- 
trodujeron las  acciones  Serviana  y cuasi-Serviana ; y por  otra  parte 
se  privaba  al  deudor  de  medios  de  crédito , porque  á un  mismo  tiem- 
po no  podia  darse  la  prenda  á acreedores  que  no  tuvieran  relación 
entre  sí.  De  aquí  provino  que  el  derecho  pretorio  introdujese  las  hipo- 
tecas, tercer  época  de  las  que  antes  indique;  mas  no  por  esto  debe 
creerse  que  el  sistema  hipotecario  en  Roma  tuviera  la  perfección  é im- 
portancia que  en  los  pueblos  modernos,  en  que  por  medio  de  los  re- 
gistros públicos  se  evitan  abusos  y ocultaciones  en  perjuicio  de  acree- 
dores, y se  aumenta  de  este  modo  el  crédito  y los  recursos  de  los  pro- 
pietarios solventes. 

El  primero  qup  concedió  una  acción  real  á los  acreedores  pignora- 
ticios é hipotecarios  contra  cualquiera  persona  en  cuyo  poder  pudiera 
hallarse  la  cosa  objeto  de  la  prenda  ó hipoteca  para  que  fuera  efec- 
tivo su  derecho,  fué  el  pretor  Servio,  el  cual , según  es  de  presumir, 
existió  antes  del  tiempo  de  Cicerón  ,'-y  no  contemporáneamente  con 
este,  como  han  creído  algunos,  confundiéndolo  conel  célebre  Servio 
Sülpicio. 

Ex  ipsius  proRtoris  jurisdictione, — Está  fuera  de  duda  que  la  acción 
Serviana  procedía  del  edicto  del,  pretor.  La  cuasi-Serviana  habia  sido 
excogitada  por  los  jurisconsultos,  é introducida  á ejemplo  dé  la  Servia- 
. na;  dícese  aquí,  sin  embargo  , que  dimanaba  de  la  jurisdicción  del 
pretor,  porque  imitando  á la  Serviana,  tenia  bajo  cierto  aspecto  el  mis- 
mo origen  que  ella, 

Serviana  experiíur  quis  de  rebus  coloni. — ^Al  tratar  de  las  hipotecas 
tácitas  especiales  , dije  que  el  que  daba  en  arrendamiento  un  predio 
rústico,  bajo  cuya  denominación  se  comprendían  los  destinados  al  cul- 
tivo, la  tenia  en  los  frutos  de  la  heredad  desde  su  percepción^  (2) : ahora 
debo  áfcadir  que  fuera  de  esto,  solo  estaban  obligadas  al  dueño  de  la  he- 


(1) 

(2) 


En  el  4 del  Ululo  XIV,  lib 
§.  1,  ley  24,  lít.  II,  lib,  XIX;  y 


III  ilj  esta  obra- 

inir-.,  ley  7,  til-  U,  üb.  XX  del  Dij^- 
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redad  las  cosas  que  especialmente  se  hayan  dado  en  prenda  ó hipote- 
ca (1),  y no  las  introducidas  en  ella  sin  hacer  expresión  niog^una  de 
quedar  afectas  á la  seguridad  del  pago  del  arrendamienlo  (2).  En  esto 
se  dilerencia  el  arrendamiento  de  los  predios  rústicos  del  de  los  ur- 
banos, en  los  que  se  repula  especial  y tácitamente  hipotecado  al  due- 
ño todo  lo  que  el  inquilino  ha  introducido  en  la  finca,  como  expuse 
al  tratar  de  los  derechos  de  prenda  é hipoteca.  Nace  esta  diferencia  de 
las  costumbres  del  pueblo  romano,  según  las  cuales  los  que  tomaban 
fincas  en  locacíoo-conduccion  solian  obligar  á la  seguridad  del  pago 
las  rentas  de  predios  rústicos  los  frutos  en  ellas  nacidos,  y para  la  de 
las  urbanas  lo  introducido  en  las  mismas,  uso  que  vino  á convertir- 
se paulatinamente  en  derecho. 

En  vista  de  lo  expuesto  puede  definirse  la  acción  Serviana,  dicien- 
do que  es:  aquella  por  la  que  el  dueño  de  un  predio  rústico  dado  en 
arrendamiento ^ hace  valer  su  derecho  de  hipoteca  en  los  frutos  nacidos 
de  la  (incay  y en  las  demás  cosas  que  expresamente  le  están  hipotecadas 
al  pago  del  arrendamiento. 

Quasi  Serviana,  quá  creditores  pignora  hypotecasve  persequun- 
tur. — La  acción  cuasi-Serviana  se  diferencia  de  la  Serviana  en  que 
esta  se  refiere  á la  especie,  así  como  aquella  hace  relación  al  géne- 
ro; de  suerte,  que  la  acción  cuasi-Serviana . es  ia  misma  acción 
Serviana  extendida  á lodos  los  casos:  por  esto  dice  oportunamente 
Bonjean,  que  si  bien  el  orden  cronológico  parece  exigir  que  se  dé  la 
preferencia  al  tratar  de  ellas  á la  Serviana  , el  orden  lógico  reclama 
lo  contrario.  Puede  definirse  esta  acción:  la  que  compete  á los  acreedores 
para  hacer  valer  el  derecho  real  que  tienen  sobre  lo  que  tácita  ó expre- 
samente les  está  hipotecado  ó empeñado,  á excepción  de  lo  que  es  objeto 
de  la  acción  Serviana. 

De  las  cosas  que  pueden  ser  objeto  de  prenda  é hipoteca , de  ia  na- 
luralez3  de  estas,  de  sus  clases,  de  los  modos  de  constituirse  y de  di* 
solverse,  de  los  efectos  que  producen,  de  la  prelacion  respectiva  de  los 
que  las  tienen  á su  favor  constituidas,  de  la  diferencia  que  entre  ellas 
existe  de  que  habla  el  texto,  y por  último,  de  la  que  hay  entre  la  ac- 
ción pignoraticia  ó hipotecaria,  be  dicho  ya  en  el  libro  tercero  lo  que 
cabia  dentro  de  ios  límites ’de  esta  obra. 

8 fn  per&onam  quoqué  aeltones  ex  El  pretor  ha  intróducídó  igual-  8 
siiá  juri-sdiclione  ■ p'rojoosí ios  habet  inepte  acciones  personales  en  virtud 

prwior.  Vduti  de  pccuniá  constitu-  de  su  Jurisdicción ; tal  es  la  acción 

tá;  cui  sirnilis  videbatur  receptitia,  ■ de  pecuniá  constitutá , á la  que  se 


(1 ) 5,  tu.  XV,  lib.  IV  de  estas  Inst 

(2)  l.oye*  4 y 7,  til.  1,  lib.  XX  del  Díg. 
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sed  ex  nostrá  constitütlone  (6um  et, 
si  quid  pleiiius  habebat,  hoc  in  pe- 
cuniám  constitutam  transfusiim  est) 
et  ea,  quasi  supervacua,  jussa  est 
cum  suá  auctoritate  k nqstris  legi- 
bus  recedere*(a).  Itéra  prator  pro- 
poauit  de  peculió  servorum  íiHo- 
rumque  familias  , et  ex  qiiá  quse- 
ritur,  an  actor  juraverit,  et  alias 
com  piares. 


asemejaba  la  recepticia,  Pero  por 
una  constitución  nuestra  (en  la,  que 
hemos  decidido  que  todas  las  ven^ 
tajas  de  la  acción  recepticia  paseo  á 
la  de  pecuniá  reslUutá),  habiendo 
venido  á ser  inútil  aquella  acción, 
la  hemos  hecho  desaparecer  de  nues- 
tras leyes  (o).  El  pretor  ha  estable- 
cido igualmente  una  acción  relativa 
al  peculio  de  los  hijos  de  familia  y 
da  los  esclavos,  una  en  que  se  exa- 
mina si  el  demandante  ha  jurado  , y 
otras  muchas. 


0RI6EHES. 


. {o)  La  «ünslilucion  ¿.que  aquí  alude  el  Emperador  es  la  ley  2,  tit.  XVIII,  li- 
bro IV  dol  Cód. 

Comentario. 

In  persoiíam  actiones  propositas  kabet  pr.cpJor.— Después  de  haber 
hablado  el  Emperador  de  las  acciones  p relorias  reales,  pasa  á las  per- 
sonales, las 'Cuales  se  otorgan  para  hacer  efectivas  las  obligaciones  á 
que  da  fuerza  la  autoridad  del  pretor;  obligaciones  que  del  mismo  modo 
que  las  civiles  nacen  de  un  contrato,  ó de  un  delito,  ó de  un  cuasi-con- 
iratOj  ó de  un  cuasi-delilo.  Las  tres  acciones  de  que  especialmente 
se  hace  aquí  mención,  que  son  \a  de  pecunia  consHíutáj,  la  de  peculio  y 
Iq  de  ex  furejurandó,  están  solo  puestas  por  ejemplo,  porque  hay  mu- 
chas otras,  como  dice  el  Emperador  en  las  últimas  palabras  del  texto, 
alias  complures. 

Veluti  de  pecuniá  constitntd. — En  ótro  lugar  (1)  he  hablado  del  pac- 
to pretorio  llamado  constituium,  que  producía  la  acción  de  constituid 
pecunia^  de  que  trata  el  Emperador  en  el  párrafo  siguiente. 

Cui  similis  videbatur  receptitia. — La  acción  recepticia  era  una  ex- 
cepción del  principio  del  derecho  civil  en  sentido  riguroso,  en  vir- 
tud dél*que  la  promesa  de  pagar  hecha  bajo  cualquiera  otra  forma  que 
la  de  estipulación,  no  era  obligatoria.  Acostumbrábase  en  Roma  que 
las  personas  que  hacían  el  comercio  de  dinero,  argentarii  ^ abrieran 
créditos  á sus  clientes,  recibieran  de  los  mismos  cantidades  en  depó- 
sito ó ^ interés,  que  á su  vez  les  adelantaran  y que  pagaran  ó prome- 
tieran pagar  por  ellos:  así  es  que  con  frecuencia  ocurría  queel  deudor 
llevase  á su  acreedor  á casa  de  estos  banqueros  ó comerciantes,  bien 


(1)  fioalizar  al  til.  XX,  lib.  ill  de  esta  jjbra. 
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fuera  con  el  objeto  de  que  pagarán  la  deuda,  ó de  que  promelieraa 
pagarla  en  un  día  determinado.  Esta  última  promesa  sin  las  solemni- 
dades que  por  regla  general  exigia  el  derecho  para  dar  fuerza  á las 
obligaciones,  sujetaba  por  una  acción  civil  al  que  la  había  hecho  para 
que  la  cumpliera,  y como  al  acto  de  señalar  el  dia  para  reajizar  el  pago 
se  llamaba  recipere,  la  acción  tomó  el  nombre  de  recepticia.  Guando 
el  pretor  dió  fuerza  al  pacto  constitutum , y existió  por  consiguiente 
la  acción  de  pecuniá  constiiutd,  hubo  dos  acciones  que  tenían  grande 
analogía  entre  sí:  una  la  acción  recepticia  que  dimanaba  del  derecho 
civil  y que  tenia  lugar  sola  y exclusivamente  contra  los  que  hacian 
por  profesión  las  operaciones  de  que  se  ha  hablado,  y oíV3.\a  de  pecunia 
constituiáy  proveniente  del  edicto  del  pretor,  que  se  daba  contra  todos 
los  que  se  obligaban  por  el  pacto  constitulumy  y de  consiguiente  tam- 
bién contra  aquellos  que  podían  ser  compelidos  especialmente  por 
la  acción  civil  llamada  recepticia.  Quedaba  en  este  último  caso  á elec- 
ción del  acreedor  entablar  cualquiera  de  las  dos  acciones.  La  majoítcta 
le  ofrecía  bajo  diversos  puntos  de  vista  mas  ventajas  porque  era  per- 
petua, aplicable  á todos  los  objetos,  y bastaba  para  concederla  que 
hubiera  promesa,  sin  atender  á si  existia  ó no  una  causa  anterior  que 
la  moti  vara;  la  acción  de  pecunia  constitutá,  por  el  contrario,  era  anual, 
aplicable  solo  á las  cosas  fungibles,  y suponía  siempre  la  existencia 
de  una  deuda  anterior  (1).  El  Emperador  Justiniano,  como  en  este  tex- 
to dice,  refundió  la  acción  especial  que  era  la  recepticia , en  la  general 
que  era  la  de  pecunia  constitutá,  acción  que  en  adelante  sirvió  para  toda 
clase  de  promesas  de  pago  hechas  sin  estipulación,  de  cualquiera  clase 
que  fueran,  si  bien  conservó  siempre  la  regla  de  que  debía  fundarse  en 
una  deuda  anterior,  y le  dió  el  carácter  de  perpetua.  Gomo  la  deuda 
condicional  no  es  deuda  hasta  que  se  cumpla  la  condición  de  que  de- 
pende, no  puede  ser  objeto  del  pacto  constitutum,  y de  consiguiente 
tampoco  dar  lugar  á la  accion*<f^  pecuniá  constitutá:  no  sucede  lo 
mismo  con  las  obligaciones  á término  cuyo  dia  ha  . cedido,  si  bien  no 
ha  venido. 


,9  De  pecuniá  autem  consíííuíd  cum  i 
ómnibus  agilur,  quicumque  vel  pro  ! 
se  ve]  pro  alió  soluturos  se  consti-  ! 
tuerint,  nuUá  scilicéf  stipulatione 
interpositá.  Nam  ' alioquin,  si  sti- 
pulanti  promiserit,  jure  civili  tene- 
10  tur  (o).  Actiones  autém  de  peculió 
ideó  adversús  patrem  dominumve 


La  acción  de  pecuniá  constituid  9 
se  da  contra  lodos  aquollps  que 
prometieron  pagar  por  sí  ó por  otro, 
sin  emplear  la  fórmula  de  la  estipu- 
lación', pues  que  si  prometieron  al 
que  estipulaba,  quedan  obligados 
por  el  derecho  civil  (o).  El  ¿)retor  10 
concedió . las  acciones  de  peculio 


(t)  L#y  2,  Ul.  Vill,  lib.  IV  áol  Cód. 


comparavit  praolor,  quia,  licét  ex 
contractu  íilioruin  servoriinwe  ipsó 
^ure  Don  teneantur , $quura  lamen 
estjpeculíó  tenüs,  quod  veluti  p*a- 
trimonium  est  filiorura  filiarumque, 
itém  servorum , «ondemnari  eos  (6). 

U Itém  si  quís  postulante  adversa- 
rio juraverit , deberi  sibí  pecuniára 
quam  peteret,  ñeque  ei  solvatiir, 
justissimé  accommodat  ei  taiem  ac- 
tíonem , per  quam  non  illud  queri- 
túr,  an  ei  pecunia  debeatur,  sed  an 
juraverit  (c). 


contra  el  padre  ó el  señor,  porqüe 
aunque  no  estén  obligados  con  ar- 
reglo al  derecho  civil  en  virtud  de 
la  obligación  contraida  por  los  hijos 
6 por  los  esclavos , es  justo , sin 
embargo , que  sean  condenados  has- 
ta la  concurrencia  del  peculio , que 
es  una  especié  de  patrimonio  de  ios 
hijos  é hijas  y de  los  esclavos  [b). 

Si  uno  á petición  de  su  contrario  ii 
jurase  que  se  le  debe  el  dinero  que 
pide , y demandado  no  le  paga , el 
pretor  da  justísimaraente  una  ac- 
ción, en  virtud.de  la  cual  no  se  exa- 
mina ya  si  se  debe  ó no  el  dine- 
ro al  demandante , sino  si  ha  jura- 
do (c). 


ORIGENES. 

(a)  Conforme  con  Paulo.  (Tít.  II,  lib.  II  de  sus  Sentencias.). 

■ {b)  Conforme  con  una  constitución  de  los  Emperadores  Maximiano  y Diocle- 
ciano.  (Ley  12,  tít.  XXVí,  lib.  IV  del  Cód.) 

(c)  Conforme  con  Ulpiano.  (|.  2,  ley  5,  tít.  II,  lib.  XII  del  Dig.) 


Comentario. 


De  pecuniá  constituid, — Nada  debo  añadir  á lo  que  ya  queda  dicho 
del  pacto  pretorio  constitulum  y de  la  acción  de  pecuniá  constituid  en 
el  título  de  fiadores  y en  el  comentario  al  párrafo  que  precede.  La  de- 
finición exacta  que  este  texto  presenta,  excusa  que  se  dé  otra. 

Actiones  de  peculio. — Las  acciones  que  se  dan  contra  el  padre  ó el 
señor  hasta  donde  alcance  ei  peculio  por  razón  del  contrato  del  hijo 
de  familia  ó del  esclavo,  fueron  introducidas  por  el  pretor  fundándose 
en  la  equidad;  porque  atendido  el  derecho  civil,  como  ninguno  se  obli- 
gaba en  virtud  del  contrato  celebrado  por  otro,  tampoco  ei  padre  ó el 
señor  por  el  que  contrajeran  el  hijo  ó el  esclavo.  De  propósito  sin  duda 
usa  aquí  el  Emperador  déla  palabra  acííowei en  plural,  porque  la  acción 
de  peculio  líO  es  especial,  sino  aplicable  á toda  clase  de  contratos.  En 
el  párrafo  cuarto  del  título  siguiente  habrá  ócasion  mas  oportuna  de 
tratar  de  las  acciones  de  peculio. 

Postulante  adversario  juraverit. — En  este  lugar  se  habla  del  jura- 
mento extrajudicial,  no  del  que  se  hacia  in  jure  ni  in  judició.  Su  objeto 
era  evitar  un  litigio,  conviniendo  las  parles  antes  de  comenzarlo  en  pa- 
sar por  lo  que  jurase  una  de  ellas,  especie  de  transacción  (1)  á que  dió 


(I)  Ley  3,  Ut.  II,  lib.  XII  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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Tuerza  el  derecho  pretorio,  porque  de  otro  modo,  como  mero  pacto,  ño 
produciría  obligación.  Paulo  (1)  dice  que 'semejante  juramento  tiene 
aun  mas  autoridad  que  la  de  la  cosa  juzgada.  Cuando  el  deudor  á quie» 
se  pide  el  juramento  niega  la  deuda,  no  por  eso  queda  inhabilitado  el 
que  se  reputa  acreedor  de  entablar  la  demanda,  si  bien  será  repelido 
por  la  excepción  de  juramento,  excepíio  jiirisjurandi  C2);  pero  si  el 
deudor  en  lugar  de  prestar  el  juramento  que  se  le  defiere,  lo  pide  á su 
vez  al  contrario,  cuando  este  jure  que  se  le  debe  lo  que  reclama,  ya 
no  será,  como  dice  el  texto,  objeto  del  juicio  el*  averiguar  si  la  deuda 
es  ó no  efectiva,  sino  únicamente  si  se  ha  prestado  ó no  el  juramento, 
á cuyo  efecto  tendrá  el  acreedor  una  acción  in  factum  llamada  de  jure- 
jurandó. 

Hay  otra  clase  de  juramentos  además  ded  que  acabo  de  exponer, 
juramentos  de  que  ya  he  hecho  indicación  en  otro  lugar.  Tal  era  el 
que  se  prestaba  injure^  esto  es,  ante  el  magistrado,  llamado  nece- 
sario^ porque  aquel  á quien  se  deferia,  no  podia  excusarse  de  pres- 
tarlo sin  perder  la  causa;  en  su  virtud,  aun  cuando  existia  la  dife- 
rencia de /us  y /MífíciMin,  de  juez  y de  magistrado,  este  por  sí  mismo 
determinaba  el  litigio.  El  juramento  que  se  hacia  ante  el  juez,  in 
judicióf  bien  fuera  á propuesta  de  una  de  las  partes,  ó bien  pedido 
por  el  juez  de  oficio, era  para  esclarecer  hechos  dudosos,  .ya  para 
fijar  la  indemnidad  debida  al  demandante,  en  cuyo  caso  se  Mamaba 
jusjurandum  in  litem;  por  consecuencia  de  ellos  el  juez  pronunciaba  la 
sentencia. 

El  pretor  introdujo  igualmente  i 5 
gran  número  de  acciones  penales  en 
virtud  de  su  jurisdicción.  Tales  son 
las  que  se  daban  contra  aquel  que 
hubiese  ■ alterado  ó destruido  una 
parte  cualquiera  del  álbum,  contra 
el  que  hubiera  llamado  á su  ascen- 
diente ó á su  patrono  ante  el  ma- 
gistrado sin  haber  obtenido  el  per- 
miso de  este,  contra  el  que  hubiese 
empleado  violencia  ó dolo  para  im- 
pedir que  compareciera  el  llamado 
ante  el  magistrado,  y otra  multitud 
de  acciones. 

OIUGENES. 

Confüime  do  Cayo.  (§.  46,  Gom.  IV  de  sus  Inst.) 


12  Pcenales  quoquá  actiones  bené 
multas  ex  suá  jurisdictione  intro- 
duxit : veluti  adversüs  eum , qui 
quid  ex  albo  ejus  corrupisset,  et  in  j 
eum , qui  patronum  vel  parentem  in 
jus  vocasset , cum  id  non  impetras- 
set  ; ilém  adversüs  eum,  qui  vi  ex- 
emerit  eum,  qui  in  jus  vocaretur, 
cujusve  doló  al^us  exemerit ; et  alias 
innumerabiles. 


{1}  Loy9,  III,,  11,  Uh.  XII  del  Di)-. 

(2)  g,  iH.  XII,  üb.  IV  de  oslas  Inst. 


Comentario. 


Veluti.-  Esta  palabra  unidá  á las  de  ei  alias  innumerabiles  con  que 
termina  el  texto,  demuestran  que  las  acciones  pretorias  penales  de  que 
habla  especialmente,  están  solo  puestas  como  ejemplos. 

Cofrupisset.' — Comprende  el  verbo  corrumpere  en  este  lugar  el 
acto  de  rasgar,  manchar  ó hacer  desaparecer  de  cualquiera  manera 
una  parle  ó todo  el  edicto  del  pretor,  lo  mismo  que  el  de  hacer  al- 
teraciones en  él.  Contra  el  que  cometia  cualquiera  de  estos  atentados^ 
se  daba  la  acción  pretoria  penal  y popular  de  albo  corrupto,  en  vir- 
tud de  la  que  era  castigado  con  quinientos  áureos  (1).  La  alteración 
en  los  edictos  de  los  Emperadores  llevaba  consigo  la  pena  de  false- 
dad (2). 

Qui  patronum  nel  parentem  in  jusvocasset. — Al  hablar  de  los  actos 
del  procedimiento  en  el  sistema  formulario,  he  tratado  ya  de  este  pun- 
to, é igualmente  de  las  personas  que  no  podían  ser  llamadas  absoluta  - 
lamente  á juicio,  y de  otras  que  no  lo  podían  ser  en  casos  determinados. 
Nada  debo  añadir  en  este  lugar  á lo  que  allí  dije. 

Qui  vi  exemerit  eum,  giti  in  jus  vocaretur. — También  en  el  lugar 
antes  citado  he  hecho  mención  de  lo  que  basta  para  la  explicación  de 
este  texto. 


13  Proejudiciales  acliones  in  rem  es- 
se  videntur , qualcs  siint,  per  quas 
quseritur  , an  aliquis  liher,  vel  li- 
bertus  sit,  vel  de  partu  agnoscen- 
dó  (a).  Ex  quibus  feré  una  illa  Ic- 
gitimam  causam  babel , per  quain 
qua?,ritur,  an  aliquis  líber  sit  (5) ce- 
terpc  ex  ipsiiis  pr®toris  jnrisdictione 
substantiain  capiuiil. 


Las  acciones  prejudiciales  pare-  13 
cen  ser.  acciones  reales;  á esta  cla- 
se pertenecen  aquellas  cu  las  que 
se  trata  de  saber  si  alguno  es  libre 
ó liberto , ó de  hacer  reconocer 
una  filiación  (a).  De  estas  acciones 
lio  hay  mas,  por  decirlo  así,  que 
una  que  se  funde  en  el  derecho  ci- 
vil , á saber,  aquella  eu  que  se  ven- 
tila sí  una  persona  es  libre  (b);  las 
demás  tornan  su  origen  de  la  juris- 
l dicción  del  pretor. 


ORIGENES. 


(a) 

(*) 


Conforme  con  Cayo.  (§.  44,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 
Conforme  con  Pomponio.  (S-  24,  ley  2,  tít.  II,  hb.  1 fiel 


Dig.) 


bonienlario. 


ProBjuüiciahs  acHones.—LBs  actiones  de  que  en  este  texto  se  ha 
bla  se  \\amd.n  prejudiciales,pr{jejudiciales,  prcejudicia,  porque  lermi 


(1)  §.  inicial,  ley  7,  Ul.  I,  üb.  H dei  Dig. 
C2)  Ley  32,  til.  X,  lib.  XLVIII  dei  Dig. 
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nan  un  litigio  cuya  decisión  conduce  á otro  litigio  diferente,  y así  su 
resolución  viene  á 'prejuzgar  otras  cuestiones.  Pretenden  algunos  que 
la  palabra  prajudieia  y el  epíteto  áe  prejudiciales  que  se  da  á estas  ac- 
ciones, provienen  de  que  contra  los  principios  generalmente  adoptados 
de  que  !a  cosa  juzgada  solo  perjudica  á los  que  litigan,  en  ellas  no  so- 
lamente tiene  fuerza  contra  estos,  sino  también  contra  los  que  de  nin- 
guna manera  intervinieron  en  el  litigio^  viniéndose  así  á quebrantar  la 
regla  de  res  Ínter  alios  acta,  aliis  non  nocet.  La  primera  etimología 
parece  mas  fundada  que  la  segunda,  si  bien  no  hay  inconveniente  en 
admitir  ambas  á la  vez. 

]n  nm  esse  cidentur. — CoQ  marcada  intención  dice  aquí  el  Empe-  . 
rader  Justiniano  que  las  acciones  prejudiciales  parecen  ser  reales,  por- 
que se  diferencian  de  las  que  propiamente  llevan  esta  denominación. 
En  efecto,  si  se  considera  que  se  fundan  en  un  derecho  absoluto  que 
se  hace  valer  contra  cualquiera  que  lo  dispute  sin  relación  á ninguna 
obligación  preexistente,  son  acciones  reales.  Pero  se  diferencian  de 
estas  en  que  no  conducen  á una  condenación,  sino  á fijar  la  existencia 
de  un  hecho, 

An  aliquis  líber. — Hé  aquí  el  proceso  llamado  causa  liberalis  de  que 
he  hablado  antes  de  ahora.  Primitivamente  era  una  reivindicación; 
después  se  hizo  una  verdadera  acción  prejudicial.  Podía  ser  planteada 
esta  acción  bajo  dos  aspectos  diferentes:  1.*^  cuando  alguno  intentaba  que 
un  hombre  que  estaba  en  posesión  de  la  libertad  era  su  esclavo;  2.“  si 
el  que  estaba  en  esclavitud  reclamaba  su  libertad:  en  el  primer 
caso  se  decía  que  se  le  reivindicaba  in  servitutem , y en  el  segundo 
que  se  le  reivindicaba  in  lihertatem.  Guando  se  reclamaba  la  esclavitud, 
correspondía  el  derecho  de  entablar  la  acción  al  que  pretendía  ser  el 
dueño  ó el  usufructuario  del  esclavo:  cuando  se  reclamaba  la  libertad, 
el  que  entablaba  la  acción  debia  ser  un  liotor  , ó el  asseréor  Hbertatis 
por  derecho  antiguo.  Justiniano  hi^o  una  reforma  en  este  último  caso, 
estableciendo  que  la  acción  perteneciera  á aquel  mismo  cuya  calidad  se 
disputaba,  • 

Los  ejemplos  que  pone  el  texto  se  refieren  todos  al  estado  de  las 
personas ; de  aquí  dimanó  que  los  intérpretes  antiguos  creyeran  que 
las  acciones  prejudiciales  se  limitaban  á las  cuestiones  de  estado.  Las 
Instituciones  de  Cayo  desvanecen  este  error,  y vienen  á concluirlo  de 
disipar  otros  textos  antes  conocidos:  así  es  que  se  ven  calificadas  de 
acciones  prejudiciales  aquellas  en  que  se  investiga  cuánta  sea  la  can- 
tidad de  la  dote  (1);  las  en  que  se  trata  de  si  se  ha  hecho  conocer  á 
los  fiadores  y esponsores  la  extensión  de  su  obligación  en  los  términos 


(1)  S i i,  Cok.  ¡V  tle  lat  Injt.  d?  Cayo. 
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qoe  quiso  la  ley  (1);  la  en  que.se  preipude  6jar  si  la  cosa  objeto  de 
litigio  excede  de  cien  sestercios  (2),  y también  aquella  que  versa  acer- 
ca de  si  se  han  vendido  los  bienes  de  alguno  judicialmente  (3). 

Respecto  al  estado  de  las  personas  podia  litigarse  aun  después  de  su 
muerte.  Mas  los  Emperadores  Claudio  y Nerva  decidieron  que  cuandó 
se  intentase  atribuir  al  que  habla  fallecido  una  feondieion  menos  ven- 
tajosa que  aquella  de  que  estaba  en  posesión  al  tiempo  de  la  muerte, 
no  pudiera  entablarse  la  acción  sino  dentro  de  los  cinco  años  siguientes 
al  fallecimiento  (4).  ^ 

Legitimam  causam. — Si  se  ha  de  dar  crédito  á Pompouio,  cuya  au- 
toridad dejo  citada  en  los  QrigeneSy  el  proceso  causa  liberalis  era  ante- 
rior á las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  en  las  que  le  dió  lugar  Apio  Claudio, 
conformándose  á las  antiguas  costumbres. 


14  Sic  itaqiie  discretis  actionibus, 
certum  est,  non  posse  actorem  rera 
suam  itá  ab  aliquo  petere,  si  paret, 
BüM  DABE  opobtere;  nec  enim,  quod 
actoris  est,  id  eí  daré  oportet , quia 
scilicét  dari  cuíquam  id  fntelligitur, 
quod  itá  datur,  ul  ejus  fíat,  nec  res, 
qu3B  jam  actoris  est,  magis  ejus  fie- 
ri  potest.  Plané  odio  furum,  quó 
magis  pluribus.  aetionibus  tenean- 
tur,  effectum  est , ut , extra  pcenani 
dupli  aut  quadrupli , rei  recipiendse 
nomine  fures  etiam  hác  actione  te- 
neantur,  si  paret  , eos  daré  oporte- 
RE,  quamvis  sit  adversüs  eos  etiám 
hcEC  in  rem  adió,  per  quam  rem 
suam  quis  esse  petit. 


I Con  arreglo  á la  división  de  accio-  1 1 
i nes  anteriormente  hecha , aparece 
j como  cierto  que  nadie  puede  prc- 
I tender  que  otro  le  debe  dar  lo  que 
I ya  es  suyo,  porque  no  cabe  dar  al 
actor  lo  que  ya  en  propiedad  le  per- 
tenece , pues  dar  significa  trasferir 
el  dominio.  Se  ha  establecido , sin 
embargo,  en  odio  de  los  ladrones, 

I par^  que  estén  ligados  con  mayor 
, nómero  de  acciones , que  además 
' de  la  pena  del  duplo  ó del  cuádra- 
¡ pío,  estén  obligados  por  la  acción 
! personal,  aunque  compete  también 
I contra  ellos  la  acción  real , en  virtud 
! de  la  que  ei  dueño  pide  que  se  le  dé 
! la  cosa  como  suya. 


ORIGENES. 

Tomado  de  Cayo.  ig.  4,  Com.  IV  de  suslnsi.) 

Comentario. 

Si  paret  eum  daré  oportere .—Eslat  fórmula  solo  se  referia  á la  ac- 
ción persona!  y no  á la  real,  y por  lo  tanto  no  podia  entablarla  el  due 
ño  qua reivindicaba  la  cosa  como  propia. 


(1)  S.  «3,  Com,  in. 

(2)  g.  3,  til.  IX,  l.b.  V de  las  Seiit.  de  Paulo. 

(3)  Ley  SO,  tít,  V,  lib.  XI,!I  del  Diír. 

‘i)  Uy  6,  til.  XVI,  lib,  VI!  delílód. 
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Odio  funm.—U  doctrina  que  a»mí  expone  el  Emperador  queda  ya 
explicada  anteriorineple  (1). 

Í5  Appellamus  autem  in  rem  quidérn  Damos  el  nombre  de  vindicado^ 
actiones  vindicationes  ; ín  personani  nes  á las  acciones  reales , y el ' de 
veró  actioues,  quibus  daré  faceré,  condícctones  á las  acciones  persona- 
oportere  intenditur , condictiokes.  Ies  por  las  que  pretendemos  que  de- 

CoNDicBRE  enim  est  bendntiahe  pris-  be  darse  ó hacerse  alguna  cosa,  Con- 

cá  iinguá;  nunc  veró  abusivé  dici-  dicere  en  idioma  antiguo  es  lo  mis- 
mus,  condictionem  actionem  in  per-  mo  que  denunU'are,  denunciar;  pe- 
sonam  esse , quá  actor  intendít , (Uri  ro  ahora  impropiamente  llamamos 
sibi  oportere.'NuIla  enim  hoc  tempo-  condiccion  á la  acción  por  la  que 
re  eó  nomine  denuntiatio  íit.  pretendemos  que  se  nos  dé  alguna 

cosa,  porque  en  la  actualidad  ya  no 
se  hace  la  denuncia.  ‘ 

ORIGBNBS. 

Tomado  de  Cayo.  (||.  5 y 18,  Com.  IV  de  sos  Inst.) 

Comentario. 

Víndioaliones  condictiones. — Nada  debo  añadir  para  la  explica- 
ción do  este  texto,  á lo  que  dejo  dicho  en  la  introducción  a!  presente 
titulo. 

16  Sequens  illa  divisio  est,  (^uod  La  siguiente  división  de  las  accio-' 16 

quaedam  actiones  reí  pcrsequendoi  nes  es  que  algunas  se  dan  para  per- 

gratiá  compárate  sunt  , qusédam  seguir  la  cosa , otras  para  perseguir 

poenae  persequei  d® , quacdam  mixta)  la  peña,  y otras  son  mjxtas. 

sunt. 

OK1GENK.S 

Conforme  con  Cayo.  (|.  6,  Com,  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Sequens  divisio. — La  división  que  en  este  texto  hace  Justiniano,  está 
tomada  del  diferente  objeto  que  se  propone  el  demandante. 

Rei  persequendm. — Paulo  dice  que  contienen  la  persecución  de 
la  cosa  aquellas  acciones  por  las  que  pedimos  lo  que  nos  falta  del 
patrimonio  (2),  á lo  que  es  consiguiente  que  la  persecución  de  la 
pena  sea  la  que  se  refiere  á la  petición  de  lo  que  no  nos  falta  del  patri- 
monio. 

17  Rei  persequendae  causa  compara-  Todas  las  acciones  reales  tienen  17 
tae  sunt  omnes  in  rem  actiones.  Ea-  por  objeto  el  perseguir  la  cosa.  Por 
rum  veró  actionum , quse  in  perso-  lo  que  hace  á las  acciones  persona- 


(1)  Ed  el  comentario  al  19.  tít,  l de  este  Libro. 
C¿)  inicial,  ley  ób.  til,  VU.  lib.  XLIV  del  Dig, 


namsunt,  hse  quidéni,  qu»  ex  con- 
tráctil nascuntur,  fere  omnes  rei 
persequendae  causa  comparatae  vi- 
dentur,  velüti  quibus  mutuarn  pe- 
caniam , vel  in  stipulatum  dediictam 
petit  actor,  itém  commodati , depo- 
siti , mandati , pro  soció , ex  emptó 
venditó,  loeató  conductó  (a).  Plañe 
si  depositi  agetur  eó  nomine,  quod 
tumultus  , ineendii,  ruinae,  naufra- 
gU  causá  depositum  sit,  in  duplum 
actionem  praetor  reddit,  si  modó  cum 
ipsó,  apud  quem  depositum  sit,  aut 
cum  hserede  ejus  ex  doló  ipsius  age- 
tur:  quo  casu  mixta  est  actio  (6)^ 


j les,  las  que  nacen  de  un  contrato 
I tienen  casi  todas  por  objeto  el  per- 
seguir la  cosa  : así  sucede  con  aque- 
llas por  las  que  el  demandante  pide 
el  dinero  que  prestó  ó que  le  pro- 
metieron en  una  estipulación , y las 
de  comodato , depósito  , mandato, 
sociedad,  compra-venta  y locacion- 
conduccion  (a).  Mas  cuando  se  in- 
tenta la  acción  de  depósito  por  ra- 
zón del  que  tuvo  lugar  con  motivo 
de  un  tumulto  , de  incendio,  de  rui- 
na ó de  naufragio,  el  pretor  da  una 
acción  del  duplo  contra  el  deposita- 
rio ó su  heredero  que  se  ha  hecho 
culpable  de  dolo;  en  cuyo  caso  la 
acción  es  mixta  (h) . 


ORIGENES. 

(а)  Conforme  con  Cayo.  (§.  7,  Gom.  VI  de  sus  Inst.) 

(б)  Conforme  con  Ulpiano.  (§|.  1,  2,  3 y 4,  tít.  III,  ítb.  XVI  del  Dig.) 

Comentario. 


Feré  omnes, — La  palabra  feré  está  puesta  sin  duda  para  excluir  la 
acción  que  nace  del  depósito  miserable,  de  que  e)  Emperador  habla 
después  en  este  mismo  texto,  acción  que  á pesar  de  dimanar  de  un 
contrato,  en  parle  es  persecutoria  de  la  cosa  y en  parte  de  la  pena. 

Ex  dolo  ipsÍMí.— Las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  según  dice  Paulo  (1). 
condenaban,  si  mediaba  dolo,  en  e!  duplo  á todo  depositario,  bien 
fuera  voluntario  ó necesario.  El  derecho  pretorio  limitó  esta  disposi- 
ción al  depósito  necesario,  sin  duda  porque  en  el  que  no  io  era,  el  de- 
ponente debería  atribuirse  á sí  mismo  la  culpa  de  no  haber  elegido  por 
depositario  á otra  persona  mas  fiel.  Pbr  lo  tanto,  cuando  el  depositario 
niega  el  depósito  necesario,  se  je  condena  en  el  duplo;  pero  la  parte 
penal  de  esta  acción  en  tanto  alcanza  al  heredero,  en  cuanto  baya  sido 
participante  del  dolo. 


18  Ex  inaleíiciis  veró  proditm  actio- 
nes  ali®  tantüm  pcence  persequendw 
causé  comparat®  sunt , ali®  tám 
pobn® , quám  rei  persequend® , et 
ob  id  inixt®  sunt.  Peenam  tantüm 
parsequitur  quís  actione  furti:  sive 


Entre  las  acciones  que  nacen  de  18 
los  delitos  las  unas  tienen  única- 
mente por  objeto  la  persecución  de 
la  pena;  las  otras , tanto  la  persecu- 
ción de  esta  como  de  la  cosa , y por 
lo  tanto  son  mixtas.  La  acción  de 
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enim  miuiife.-íi  agalur  quadrupli;  sive 
nec  imnífesli  dupli,  de  sola  peen  a 
agifur:  narn  ipsam  rern  propriá  ac- 
lioiie  persequiUir  quis,  id  est,  suara 
csse  pcierS;  sive  fur  ipse  eam  rem 
possideat,  sive  alins  quilibet;  eó  am- 
pliíis  adversús  fnrem  etiam  condictio 
est  rei. 


imrto  solo  üeDeji^or  objeto  la  perse- 
cuciou  de  la.  eesa,  porque  bien  se 
pida  el  cuadruplo  por  la  acción  de 
hurto  manifiesto,  ó bien  el  duplo 
■por  la  del  no  manifiesto,  solo  se 
trata  de  la  pena:  por  lo  que  hace,  á 
la  persecución  de  la  cosa  hurtada, 
í hay  otra  acción  , á saber,  la  reivin- 
dicación, sea  el  ladrón  ú otro  cual- 
quiera el  que  posea  la  cosa : además 
compete  contra  el  ladrón  la  con- 
diccioD. 


ORIGENES, 


Conforme  con  Gayo.  (§.  8,  Com.  tV  de  sus  Insl.) 


comeufario. 

Pamm  perseguendee  causa. — Conviene  recordar  aquí  lo  que  se  ha 
manifestado  repetidamente  al  hablar  de  los  delitos,  y con  relación  á 
las  penas  á que  se  refiere  el  texto,  á saber,  que  en,  estos  casos  no  se 
trata  del  castigo  público,  sino  de  una  pena  particular  impuesta  á favor 
del  perjudicado.  De  las  acciones  que  nacen  del  harto  ya  he  hablado  en 


su  lugar  oportuno. 

19  Vi  autem  bonorum  raptoruin  ac- 
tio  mixta  est,  quia  in  quadruplum 
reí  perse.  ulio  continefur , prona  au- 
tem tripli  est.  Sed  et  legis  Aquilise 
adío  de  damnó  mixta  est,  non  so- 
lüm  , si  adversüs  infitiantem  in  dii- 
pluin  agatur , sed  interdfim  , et  si 
in  simplum  quisque  agit.  Veluti  Si 
quis  hornínem  claudum  aut  lus- 
cum  occiderit , qui  in  eó  annó  inte- 
ger  et  magni  pretii  fuerit : tanti 
enim  damnatur,  quanti  is  homo  in 
eó  annó  plurimi  fuerit,  secuudíim 
jam  traditam  divisionem  (a).  Item 
mixta  est  actio  contra  eos , qui  re- 
licta  sacrosanctis  eclesiis  vel  aliís 
venerabilibus  locis  legalí  vel  fidei- 
commissi  nomine  daré  distulertnt 
usque  adeó , ut  etiam  in  judició  vo- 
carentur : tune  etenim  et  ipsam  rem 
vel  pecuniam , qu®  relicta  est , daré 
compelluntur , et  aliud  tantum  pro 


La  acción  de  vi  bonorum  raptorum  1 9 
es  mixta , porque  en  el  ciiádruplo 
está  contenida  la  indemnización  de 
la  cosa,  “y  la  pena  no  es  mas  que 
del  triplo.  La  acción  de  la  ley  Aqiú- 
lia  es  también  mixta , no  solamente 
cuando  se  intenta  por  el  duplo  con- 
tra el  que  ha  negado,  sino  también 
algunas  veces  cuando  solo  se  enta- 
blé por  el  tanto.  Por  ejemplo,  si 
alguno  hubiere  muerto  á un  escla- 
vo cojo  ó falto  de  un  ojo  qiie  du- 
rante el  año  anterior  á su  muerte 
careció  de  los  referidos  defectos  y 
tuviera  mayor  precio  , será  conde- 
nado en  cuanto  mas  valiera  el  es- 
clavo en  ei  referido  año  , según  an- 
tes queda  dicho  (o).  Es  igualmente 
mixta  la  acción  que  se  da  contra 
aquellos  que  esperan  que  se  los 
llame  á juicio  para  entregar  á las 
sacrosantas  iglesias  ó á otros  luga- 
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poeoá,  et  ideo  íd  diipiutn  ejus  fit  con- 
.deranaíio  [b).  ^ . 


j res  venerables  lo  dejado  {\  título  de 
legado  ó fideicomiso,  porque  en 
este  caso  se  les  condena  6 dar  no 
solo  la  cosa  ó la  suma  dejada , sino 
también  otro  tanto  á lílulo  de  pena, 
■y  así  sn  condenación  es  en  el  du- 
plo (5). 


ORIGENES. 

(o)  Conforme  con  Cayo.  (§.9,  Com.  IV  do  suslnst,) 

^ constitución  de  Jusliniano  mencionada  en  el  7 títu- 
lo aXaVJ],  lih.  III  de  estas  Insl.  ’ 


Comentario. 


Relicta  sácrosanctis  ecdesiis— Antes  de  Justiniano  el  que  rehusaba 
pagar  un  legado,  cualquiera  que  fuera  la  persona  á quien  correspon- 
diera, incurría  en  la  pena  de!  duplo.  Justiniano  limitó  esta  disposición 
á los  legados  hechos  á las  iglesias  ó por  razones  de  piedad  ó de  religión, 
como  en  otro  lugar  queda  expuesto  (1). 

Daré  distulerint, — La  pena  de!  duplo.se  imponía  antes  solo  á los 
que  de  un  modo  absoluto  rehusaban  entregar  los  legados,  no  á ios  que 
se  retardaban  en  satisfacerlos  (2).  Esta  fué  una  innovación  hecha  por 


Justiniano. 

20  Quasdam  actiones  rnixiam  causam 
. obtinere  vidcntur  ^ fám.  in  rein, 
quám  in  personam.  Qualis  est  fa- 
7nilicB  ere, iscundce  aQtio,  qum  com- 
■ pelit  cohseredibus  de  dividendá  h®- 
reditate ; itéin  communi  dividundo, 
qu®  Ínter  eos  redditur,  ínter  quos 
aliquid  commune  est,  ut  it  divida- 
tur  j itém  finium  regundorum , qu® 
Ínter  eos  agitur,  qui  confines  agros 
habent  (a).  In  quibvis  tribus  judicüs 
permittitur  judici , rem  alicui  ex  li- 
tigatoribus  ex  bono  ct  ®quó  adjudi- 
' care , et,  si  unius  pars  pr®gravare 
videbitur,  eum  invicém  certá  pecuniá 
alteri  condemnare  (6j. 


Hay  ciertas  acciones  que  parecen  20 
mixtas  y participantes  de  la  natura- 
leza de  reales  y de  personales.  A 
esta  clase  pertenecen  la  de  fa'rnüicB 
ereisenndee , que  compele  á los  co- 
herederos para  dividir  la  berenciaj 
la  de  communi  dividundo,  que  se 
refiere  á la  partición  de  iin  objeto 
entre  muchos  dueños , y la  de  fi- 
nium regundorum,  que  se  ejercita 
entre  aquellos  que  poseen  heredades 
contiguas  (a).  En  estas  tres  acciones 
el  juez  tiene  el  derecho  de  adjudi- 
car, siguiendo  las  reglas  de  la  equi- 
dad, alguna  cosa  á una  de  las  partes, 
y condenar  al  que  saca  la  ventaja  de 
la  adjudicación  á que  pague  al  otro  o 
á los  otros  cierta  suma  (í>). 


(1)  Ed  eJ  §.  7,  til.  XXVII,  lib.  HI  de  estas  lusiilucioiies,  y su  comonlariu 
(í)  §.  7,  ley  46,  Ut.  III,  lib.  I del  (lód. 

Tomo  u. 


• o7X 


ORIGENES. 


(a)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  1,  tít.  I,  lib.  X);  y con  ülpiano  (§.  4,  ley  22,  ti- 
tulo II  Y §•  3,  ley  4,  tít.  III,  lib.  X del  Dig.  « , i rv- 

(0)  Conforme  con  ülpiano.  (§,  1,  ley  2,  tít.  1;  y ley  55,  tít.  II,  lib.  X del  Dig.) 


Coiuenlario. 


iUttcíam  catísom.— Singular  es  que  los  que  redactaron  las  institu- 
ciones colocaran  en  este  lugar  las  acciones  familim  erciscundm ^ com-- 
muni  dividiendo  y finiuni  regundorum^  y lo  que  es  mas , que  les  sugi-* 
riera  esta  idea  el  carácter  de  acciones  mixtas  que  tienen  ai  parecer.  Las 
acciones  de  que  habían  tratado  en  los  cuatro  párrafos  anteriores  eran 
mixtas  por  participar  de  la  naturaleza  de  persecutorias  de  la  cosa  y de 
persecutorias  de  la  pena,  mas  nada  tiene  que  ver  este  carácter  mixto 
con  el  de  las  acciones  de  que  habla  el  texto  que  comento,  porque  según 
en  el  mismo  se  dice,  la  apariencia  que  tienen  de  mixtas  proviene  de 
participar  de  la  naturaleza  de  reales  y personales.  El  jurisconsulto  Ul- 
piano  las  llamó  mixtas  en  el  sentido  de  que  cada  uno  de  los  litigantes 
á su  vez  es  demandante  y demandado  (1),  por  lo  que  se  ha  dado  ,á  los 
juicios  en  qué  se  ventilan  estas  acciones  , el  nombre  de  dobles:  conse- 
cuencia-es de  esto  que,  á diferencia  de  los  demás  juicios  en  que  solo 
ppede  ser  condenado  el  demandado,  en  las  de  que  aquí  se  trata  pueda 
serio  también  el  demandante. 

O'Hinere  videntur^  tám  %n  rem,  quám  in  per sonam.— Machos  intér- 
pretes entre  ios  antiguos  han  sostenido  que  las  acciones  famüioe  eras- 
cundw,  communi  dividundo  y finiurn  reg undorum  eran  mixtas  de  reales 
y de  personales,  ó lo  que  es  lo  mismo,  reales  y personales  á la  vez.  La 
p&hbiíi  videntur  del  texto  debía  ser  suficiente  para  que  no  hubieran 
atribuido  verdadera  naturaleza  mixta  á acciones  que  el  Emperador 
dice  únicamente  que  parecen  tenerla.  En  efecto,  realmente  no  pre- 
sentan el  carácter  de  mixtas.  Basta  para  convencerse  de  ello  conside- 
rar que  es  imposible  que  una  acción  sea  al  mismo  tiempo  real  y per- 
sonal, porque  aun  prescindiendo  de  las  fórmulas,  en  su  esencia  una 
petición  excluye  a la  otra.  JNo  es  decir  esto  que  una  misma  persona 
con  relación  á úna  misma  cosa  no  pueda  tener  una  acción  real  y 
otra  personal,  lo  que  sucede  con  frecuencia,  por  ejemplo,  en  el 
depósito,  respecto  al  que  puede  reclamar  el  dueño  ya  en  virtud  del 
contrato  que  celebró  para  que  se  le  cumpla,  ya  como  dueño  de  la 
cosa  depositada  reivindicándola;  pero  si  bien  en  estos  casos  el  depo- 
nente tendrá  la  facultad  de  enlabiar  la  acción  que  mas  le  convenga, 
nunca  podrá  confundir  en  su  demanda  las  dos  causas  diferentes  en 


Ul  l.  ley  57,  lit.  Vil,  üb.  XI.IV  U«i  Dig. 
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virtud.de  las  que  puede  pedir,  y aun  en  el  caso  de  que  las  acumule, 
tendrá  que  enuíi.c¡arlas  con  separación,  y poner  una. como  subsidiaria 
^e  la  otra.  Débe  notarse  que  de  la  especie  de  que  habla  el  texto  no  se 
presentan  mas  que  las  acciones  famiUcB  erciscundcc  communi  dividundo 
y finium  regundorum,  .respecto  á las  cuales  es  muy  fácil  demostrar  que 
> son  acciones  personales. 

En  efecto,  cuando  se  trata  de  la  división  de  una  herencia  ó de  otra 
cosa  común  á varios,  cada  uno  de  los  coherederos  ó condueños  tiene 
un  derecho  en  la  cosa  que  no  es  disputada  por  los  otros;  esto  es  claro, 
porque  suponiendo  que  alguno  pretendiera  que  otro  no  tenia  dere- 
cho en  la  cosa  ó en  la  herencia  común  , no  habría  lugar  á las  acciones 
familiw  ercÁscmidae  y communi  dividundo^  sino  á la  petición  de  la  he- 
rencia ó á la  reivindicación.  Trátase  solo  en  estas  acciones  de  reem- 
plazar á la  porción  indwüo  que  cada,  cual  tiene  en  la  cosa  común, 
y que  se  extiende  á todas  y á cada  una  de  las  partes  de  ella  , otra 
porción  determinada  de  que  no  participen  los  demás  coherederos  ó 
condueños;  en  una  palabra,  no  se  trata  de  pedir  lo  que  es  nuestro, 
sino  solo  de  dividir  lo  que  á varios  corresponde:  el  fundamento  de 
esta  acción  no  es  el  derecho'  en  la  cosa  que  como  á condueño  ó como 
coheredero  corresponde  al  que  litiga , si  bien  no  se  puede  negar  que 
solo  con  ocasión  de  él  puede  suscitarse  el  litigio.  Lo  mismo  sucede 
.en  la  acción  fnium  regundornm:  si  las  heredades  colindantes  de  dos 
dueños  diferentes  se  han  confundido,  si  extrajudicialmente  no  han 
podido  estos  arreglar  sus  respectivas  pretensiones  y han  acudido  á la 
autoridad  pública  para  conseguirlo,  no  por  esto  puede  decirse  que 
el  uno  reclama  dé  otro  un  terreno  que  le  corresponde;  lo  úuico 
que  quiere  es  que  se  fijen  de  un  modo  claro  los  límites  antes  con  - 
fundidos. Resulta  , pues , que  en  cualquiera  de  las  tres  acciones , el 
demandante  no  reclama  un  derecho  en  la  cosa  como  dueño,  con- 
dueño ó coheredero;  solo  pide  en  la  acción  púum  regimdorum  que 
se  haga  el  apeo  que  el  vecino  en  calidad  de  ta!  está  obligado  á per- 
mitir, y en  acciones  famiUcB  erciscundce  y commwii  dividundo, 
que  se  haga  la  partición  que  no  pueden  resistir  el  coheredero  ó el 
condueño:  de  modo  que  en  todos  los  casos  la  acción  nace  de  una 
Obligación  cuyo  objeto  es  que  el  demandado  haga  la  división  ó el 
apeo  que  se  solicita,  y de  consiguiente  la  acción  no  puede  menos  de 
ser  personal.  Esto  también  podría  probarse  con  razones  de  autoridad. 
Justiniano  mismo,  siguiendo  la  autoridad  de  Paulo  (1) , llama  acción 
■personal  á la  de  púum  regundorum,  y en  una  constitución  (2)  le 
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da  In  misma  calificación , que  hace  extensiva  á las  de  familia  ercis- 
cunda’  y comrmtni  dividundo. 

Creyendo  algunos  que  la  palabra  videniur  no  es  bastante  para 
quitar  las  dudas,  han  venido  á entender  el  texto  de  una  manera  di- 
ferente. Según  ellos  deheria  traducirse  en  estos  ó semejantes  térmi- 
nos: «ciertas  acciones  tienen  una  naturaleza  mixta,  de  ellas  hay 
algunas  entre  las  acciones  personales  y otras  entre  las  reales.n  No 
puede  negarse  que  mas  de  una  vez  en  estas  mismas  instituciones  las 
palabras  iám  in  rem,  quam  in  personam,  solo  admiten  esta  signifi- 
cación (1);  sin  embargo,  como  el  texto  que  comento,  solo  puede  refe- 
rirse y aplicarse  á las  acciones  fatnilice  erciscundce,  commurti  dividundo 
y ^nium  regundorum,  las  cuales  todas  son  personales  , se  hace  inadmi- 
sible semejante  explicación.  Pothier  indicó  otro  medio  para  salir  de 
esta  dificultad,  medio  adoptatjo  modernamente  por  Du  Caurroy;  con- 
siste en  decir  que  las  palabras  tám  in  rem,  guám  in  personam , no 
deben  tomarse  en  el  sentido  técnico  que  suelen  presentar,  sino  que 
significan  que  en  las  acciones  divisorias  el  juez  tiene  poder  sobre  las 
cosas  y sobre  las  personas;  sobre  las  cosas  porque  las  adjudica,  sobre 
las  personas  porque  las  condena  á las  prestaciones  personales.  Este  mo- 
do de  resolver  la  dificuilad  parte  de  un  supuesto  exacto,  pero  no  por 
esto  puede  ser  admitido  , porque  lo  que  se  dice  y se  limita  en  el  texto 
á las  tres  acciones  divisorias,  en  el  supuesto  de  la  citada  explicación  de- 
bería también  ser  extensivo  á todas  las  acciones  reales,  y especialmente 
á la  partición  de  la  herencia;  agrégase  á esto,  que  en  atención  á lo  que 
dice  Paulo  en  el  lugar  citado  antes  (2),  finium  regundorum  adió  inper- 
sonnm  est,  licét  pro  vindicaiione  rei  est,  parece  que  Justiniano,  imi- 
tando en  cierto  modo  á este  jurisconsulto  dió  la  misma  significación  á 
las  palabras  tám  in  rem,  quám  in  personam , tomándolas,  de  consi- 
guiente, como  él  en  su  sentido  técnico. 

Por  último,  de  todo  lo  expuesto  se  infiere,  á mi  modo  de  entender, 
que  las  palabras  del  texto,  videntur , tám  in  rem,  quám  in  personam,* 
quieren  decir,  que  si  bien  las  tres  acciones  divisorias,  únicas  de  que 
habla,  son  por  su  esencia  personales , pueden  conducir  á un  resultado 
parecido  al  de  las  acciones  reales,  declarando  la  propiedad  á favor  del 
demandante, 

Famili(B  erciscundíB  adío. — La  acción  familioe  erciscundoe,  n*acída 
(le  un  euasi-contrato  , es  la  que  compete  á un  coheredero  contra  los 
demás  coherederos  para  dividir  la  herencia  común  y para  obtener  cieV'- 
tas  prestaciones  personales.  Bajo  la  palabi^  herederos  se  comprenden 
aquí  tanto  los  que  lo  son  por  derecho  civil  como  los  llamados  por 


♦ 

(1)  §Í-  3 y 5l  do  este  mismo  títaio;  y |.  inicial,  tit.  Xll  de  este  libro  IV. 
(2j  Ley  1,  lít.  I,  lib.  X del  Dig. 
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el  pretorio,  y que  según  se  ha  visto  se  deDominan  ionorum  posáessorís, 
tanto  los  herederos  testamentarios  como  los  legítimos,  y aquellos  á 
quienes  en  virtud  del  senado-consulto Trebdiano  se  ha  restituido  la  he- 
rencia (1).  La  acción  familicB  erciscundce  dimanaba  de  las  Doce  Tablas, 
las  cuales  la  establecieron  como  un  medio  por  el  cual  los  herederos  que 
no  querían  estar  en  comunión,  pudieran  conseguir  que  se  distribuyesen 
los  bienes  hereditarios. 

No  debe  confundirse  la  acción  familim  erciscundw<^m  la  petición  de 
una  parte  de  la  herencia;  esta  es  una  acción  real  dirigida  á que  so  re- 
conozca en  el  que  la  intenta  la  calidad  de  heredero,  mientras  que  la 
acción  famiUce  erciscund(By  supone  como  reconocida  la  calidad  de  here- 
dero en  el  que  demanda.  No  es  esto  dar  á entender  que  no  pueda  dis- 
putarse al  que  entabla  la  acción  familicE  erciscundcE  la  calidad  de  here- 
dero; puede  tener  el  demandado  motivos  para  oponerle  la  excepción  si 
in  eá  re  de  quá  agiiur  prcejudiciutn  hcereditati  non  fiat,  y en  este  caso  el 
demandante  que  no  posee,  está  en  el  caso  de  hacer  valer  su  derecho 
entablando  la  petición  de  la  herencia;  pero  si  posee  ia  parte  de  heren- 
cia con  cuyo  motivo  pide  la  partición,  como  no  puede  introducir  la  pe- 
tición de  berencia,  porque  esto  solo  se  concede  al  que  no  posee,  corres- 
ponde al  juez  ante  quien  se  entabló  el  juicio  familim  ereiscundcB  conocer 
« del  incidente  relativo  á la  calidad  de  heredero. 

Dos  son  los  puntos  principales  que  deben  considerarse  en  la  acción 
familicE  erciscundíSj  á saber;  la  adjudicación  de  la  propiedad  y las  pres- 
taciones personales. 

La  adjudicación  de  la  propiedad  es  consecuencia  de  la  división 
de  los  bienes  hereditarios:  en  virtud  de  ella  cada  uno  de  los  diferen- 
tes coherederos  recibe  en  lugar  de  ia  parle  de  dominio  que  tiene  pro- 
indivisó  sobre  todos  y cada  uno  de  los  bienes  hereditarios,  la  pro- 
piedad absoluta  de  ia  parte  de  ellos  que  se  le  adjudica.  En  la  división 
tiene  el  juez  facultades  muy  amplias;  asi,  puede  señalar  para  cada 
cual  una  cosa  entera,  ó por  el  contrario  dividir  una  misma  cosa  en- 
tre muchos  (2),  adjudicar  ia  propiedad  á uno  y el  usufructo  á otro  (3), 
y lo  que  es  mas,  en  el  caso  de  que  la  división  sea  extremadamente 
difícil  ó de  tado  punto  imposible,  adjudicar  el  todo  á uno  de  los  cohe- 
rederos, condenándole  á su  vez  á pagar  á los  otros  una  suma  que  Ies 
indemnice  de  lo  que  les  hubiera  correspondido  á haber  sido  fácil  ó 
posible  la  partición  (4).  La  división  de  la  herencia  no  se  extiende  á 


il)  1 . ley  “21,  til.  H,  lib  X del  Dip. 

(2)  §§  1,  i y 3,  ley  22;  y |.  2,  ley  f>“2;  lit.  M,  lil'.  X del  Dig. 
lo)  § 10,  ley  6;  § I,  ley  16,  y ley  l8  del  mismo  titulo  y libro. 
i4í  g.  4,  tit.  XVII,  lib.  IV  de  estas  Inst- 
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Jos  créditos,  nomina,  ni  á las  deudas,  ms  aUenum\  aquellos  y estas, 
con  arreglo  á la  ley  de  las  Doce  Tablas  estaban  divididos  ipso  jure  en- 
tre todos  Jos  coherederos  en  proporción  de  su  parte  hereditaria  (1). 
Pero  deberá  guardarse  lo  que  convinieren  los  interesados  cuando  esti- 
pularen que  uno  ceda  á otro  sus  acciones  en  concepto  de  mandatario, 
constituyéndole  así  procurador  en  su  propio  negocio  (2),  ó lo  que  el 
juez  determinare  en  el  caso  de  que  para  evitar  los  inconvenientes  que 
se  siguen  algunas  veces  de  dividir  un  crédito  ó una  deuda,  inconvenien- 
tes que  hacen  mas  difícil  Ja  exacción  ó el  pago,  se  ios  adjudique  á uno 
solo  condenándole  á indemnizar  respectivamente  á los  demás  (3).  Una 
vez  ejercitada  la  ñccion  ‘ familicR  erciscundw,  nó  puede  suscitarse  de 
nuevo  entre  las  mismas  personas  con  respecto  á la  misma  herencia:  así 
es  que  si  en  la  partición  no  se  hubieren  comprendido  algunos  de  los 
objetos  hereditarios,  los  coherederos  deberán  obtener  la  división  de 
ellos  por  la  acción  communi  dividundo  (i).  La  adjudicación  no  produce 
el  efecto  retroactivo  de  considerarse  hecha  al  tiempo  en  que  se  abrió  la 
sucesión,  y por  lo  tanto  el  heredero  solo  es  reputado  como  dueño  abso- 
luto desde  el  dia  en  que  la  adjudicación  se  verificó;  á lo  cual  es  consi- 
guiente que  las  hipotecas  á que  está  sujétala  cosa  durante  !a  indivisión, 
la  afecten  del  mismo  modo  después  que  antes  de  hacerse  las  particiones 
y adjudicaciones  (S).  * 

Las  prestaciones  personales  se  refieren  al  pago  de  aquello  á que  debe 
ser  condenado  el  coheredero  á quien  se  adjudicó  por  las  circunstancias 
particulares  que  quedan  indicadas,  una  parte  de  la  herencia  mayor  que 
la  que  en  rigor  le  correspondía,  y á la  obligación  recíproca  que  tienen 
los  coherederos  de  participar  del  lucro,  del  'daño  y de  las  ganan- 
cias que  resultan  de  la  posesión  ó de  la  administración  de  la  herencia, 
respecto  á la  que  cada  uno  de  ellos  debe  prestar  la  misma  diligencia 
que  en  sus  cosas  prestaría. 

Communi  dividundo^ — Muy  semejante  es  á la  acción  familim  ercis- 
cundm  la  de  communi  dividundo",  nace  también  de  un  cuasi-contrato, 
y puede  decirse  que  se  rige  por  los  mismos  principios  y que  pro- 
duce los  mismos  efectos  (6).  Se  diferencian,  sin  embargo,  en  que 
aquella  se  refiere  soloá  la  división  de  la  herencia,  al  paso  que  esta  es 
mas  general  por  referirse  á todos  los  casos  en  que  por  cualquier  causa 
haya  comunión  de  bienes,  ya  voluntaria  y proveniente  de  una  socie- 


(1)  Ley  «,  lil  XXXVI,  lib.  III  del  Cód. 
I‘2)  5,  ley  2,  tU.  II,  lib.  X del  D¡{.-. 

(5)  Ley  5 del  mijino  lílnlo  y libro. 

(■41  §.  4,  ley  20  del  mismo  titulo  y libro ^ 
(5)  %.  8,  ley  6,  Ut.  III,  lib.  X del  Di". 
((>)  S Oi  IH.  XVII,  lib.  IV  de  estas  Inst. 


4 


dad,  ya  voluntaría  y accidental , como  cuando  diferentes  personas 
son  legatarias  de  una  misma  cosa,  o cuando  ha  habido  confusión  dQco~ 
sas  (jue  correspoddiaü  á dueños  diferentes  (1).  Aunque  por  regla  gene- 
ral se  da  la  acción  communi  dividundo  Á.  los  condueños  de  una  cosa  (2), 
se  concede  también  como  útil  á los  que  pueden  entablar  la  acción 
Publiciana  (3),  á los  que  reciben  una  cosa  en  prenda  (4),  y á los  usu- 
fructuarios (5);  pero  no  á los  ladrones  ni  á los  que  poseen  precaria  ú 
ocultamente  (6),  niá  los  colonos  ni  á los  depositarios  aunque  posean 
naturalmente  (li).  Puede  esta  acción  entablarse  entro  los  mismos  que  no 
poseen  (8),  lo  que  se  funda  en  que  no  se  trata  en  ella  de  posesión,  sino 
de  la  división  del  dominio.  De  lo  dicho  se  infiere  que  puede  definirse  la 
acción  communi  dividundó:  la  que  compete  á uno  dé  los  asociados  contra 
los  demás  para  la  dioision  de  la  cosa  común  y para  ciertas  prestaciones 
personales^ 

Finium  reyundorum.-^hai  acción  finium  reyundorum,  á que  nosotros 
denominamos  de  apeo^  es  la  que  mutuamente  tienen  los  dueños  de  he- 
redades colindantes  para  fijar  los  límites  respectivos  de  oada  una.  Esta 
acción  trae  su  origen  de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  que  establecieron 
qué  mediasen  cinco  pies  entre  las  heredades  vecinas  para  que  ios  due- 
ños pudieran  ir  á ellas  y dar  vuelta  al  arado;  posteriormente  la  ley 
Mamilia  dispuso  que  siempre  que  se  suscitasen  cuestiones  respecto  á 
estos  cinco  pies,  se  nombrase  como  árbitro  á un  agrimensor  que  seña- 
lara ios  limites  y los  fijara  con  arreglo  á su  arte:  cuando  se  litigaba 
acerca  de  los  términos  del  terreno  que  no  estuviese  comprendido  en  los 
cinco  piés,  habia  lugar  á la  reivindicación.  En  tiempo  del  sistema  for- 
mulario la  cuestión  de  límites  era  examinada  por  un  juez  único  á quien, 
auxiliaba  un  agrimensor. 

Del  mismo  modo  que  las  acciones /ü«íí/í£b  erciscundce  y communi  di- 
vidundo,  la  de  finiun  reyundorum  tiene  dos  objetos  principales,  que 
son:  la  fijación  de  los  limites  y las  condenaciones  pecuniarias.  Gorres- 
ponde  al  juez  averiguar  los  límites  por  la  inspecion  de  los  monumen- 
tos ó mojones  antiguos,  por  los  informes  de  los  agrimensores  y por  los 
registros  del  censo  (9).  Averiguados  los  limites,  manda  en  su  caso  el 


(1)  Leyos  ly  2.'i.  1,  loy  8,  lU.  UI,  Ub.  X del  Dig.;  y §§.  íi7  y '28,  tít.  í,  lib.  II  de  estas 
iQSlUucioacs. 

(2)  §.  iuicial,  ley  4,  til.  til,  lib.  X del  Ülg. 

(5)  2,  ley  7 dcl  mismo  Ululo  y libro. 

(4)  §.  6 de  dicha  ley  7.  . 

(5)  §.  7 de  la  misma  ley. 

(6)  S.  4 de  la  misma  ley. 

(7)  §.  11  de  la  misma  ley. 

(8)  Ley  oU  del  mismo  titulo  y libro. 

(ü)  1. 1,  ley  8;  y leyes  1 1 y 12,  tít.  1,  lib.  X del  Dig. 
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juez  la  restíiucion  del  terreno  usurpado  y la  deslruceion  de  las  planta- 
ciones ó construcciones  que  se  oponen  á la  exacta  diyision  de  las  he- 
redades, y si  no  es  obecido,  impone  una  pena  pecuniaria  al  que  no 
cumple  sus  preceptos  (1),  por  cuya  razón  esta  acción  pertenece  á la  # 
clase  de  arbitrarios.  La  condenación  que  el  juez  hace,  debe  extenderse 
a los  perjuicios  á que  haya  dado  lugar  el  delito  del  que  alteró  los  mojo- 
nes ó los  hizo  desaparecer  (2).  Además  de  esto  hay  una  acción  popular 
y penas  públicas  en  caso  de  que  los  limites  hubieren  sido  confundidos 
con  mala  intención  (3).  Es  claro  que  en  todas  aquellas  ocasiones  en  que 
la  confusión  de  límites  sea  por  accidente,  la'  acción  debe  reducirse  á 
la  fijación  de  los  repeclivos  términos  de  las  heredades.  Si  presentara 
dificultades  insuperables,  ó muy  graves  al  menos,  e!  reconocimiento 
ó la  conservación  de  los  antiguos  límites,  el  juez  podrá  señalarlos  de 
nuevo,  adjudicando  á cada  uno  de  los  vecinos  la  propiedad  de  las  por*^ 
ciones  de  terreno  que  la  nueva  designación  reclame,  si  bien  deberá 
condenar  al  que  salga  beneficiado  á pagar  al  otro  una  cantidad  propor- 
cionada á la  utilidad  que  recibe  (4j.  Aunque  por  regla  general  la  ac- 
ción finium  regnndorum  corresponda  solo  al  propietario,  tambiep  se 
concede  como  úUl  al  usufructuario  , ál  enfileuta  y al  acreedor  pigno- 
raticio (b). 

El  principio  antiguo  de  que  la  acción  finium  regundorum  era  im- 
prescriptible, se  modificó  después  hasta  cierto  punto.  Siguió  siendo 
imprescriptibie  esa  acción  para  el  efecto  de  que  pudiera  pedir  cualquie- 
ra de  los  dueños  de  los  predios  colindantes  que  cesase  la  confusión  de 
los  limites,  porque  sej-ia  absurdo  que  el  trascurso  del  tiempo  obligase 
á ios  vecinos  á no  poder  dividir  sus  fincas,  aclarando  de  este  modo  sus 
derechos  respectivos.  Pero  cuando  sé  emplea  como  medio  de  recobrar 
parte  de  un  terreno  que  nos  ha  sido  usurpado,  entonces  ocupando  el 
lugar  de  la  reivindicación,  tiene  ia  misma  duración  que  esta,  es  decir, 
treinta  años. 


21  Omnes  autem  actiones  vel  in  sim-- 
plum  conceptcB  sunt , vel  iu  duplum, 
vel  in  triplum,  vel  in  cuadruplum; 
ulteriüs  autem  nulla  actio  exten- 
ditur.  I 


Todas  las  acciones  se  dan  para  21 
conseguiré  el  tanto,  ó.  el  doble,  ó 
el  triplo,  ó el  cuádruple;  ninguna 
acción  se  extiende  á mas. 


ORIGENES. 

Coníornie  con  Cayo.  (Ley  3.  tii.  VIII,  lib.  II  del  Dig.j 


(1)  I 3,  ley  4,  lít.  i,  lib.  X del  l)ig. 

(‘¿)  J.  4,  ley  4 ÚA  mismo  Ululo  j libro. 

(3)  TIt.  XXI,  lil).  XLVH  del  üig. 

(4)  I 1,  lej  i;  ley  ;¡,  lii.  I,  lib,  X dol  üig,¡  y § 8,  lU.  XVII  do  estas  lust. 
(6)  JÍ.9,  ley4,Ul.  I,  hb,  Xdelüig. 
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Comentario. 

Velin  simplum  conceptas sunt . — Esta  división  de  acciones,  que  es  la 
tercera  de  que  habla  el  Emperador,  se  refiere  al  punto  de  vista  aritmé- 
tico, esto  es,,  á la  difereneia  que  existe  entre  el  interés  de  la  cosa  y la 
condenación  que  puede  ser  ó en  ella  misma  ó en  su  esiimaoion,  ó en 
el  duplo,  triplo  ó cuádruple. 

Ulieriüs  nnlla  adió  extenditur. — Esto  es,  ninguna  acción  se  extien- 
de mas  allá  que  á cuatro  veces  aquello  que  interesa  al  actor,  sí  bien  lo 
que  interesa  al  actor  puede  ser  de  un  valor  que  supere  mas  de  cuatro 
veces  al  daño  ocasionado:  en  este  caso  la  condenación  en  los  daños  ^ 
perjuicios  causados  se  entiende  solamente  que  es  in  simplum.  así, 
.cuando  dice  Ulpiano  (1}  que  el  que  vende  un  ganado  enfermo  ó mate- 
riales que  no  estén  en  buen  estado  para  un  edificio,  es  responsable  de 
todos  ios  perjuicios  que  por  esta  razón  se  originen  al  comprador,  y en 
otro  lugar  (2)  que  si  alguno  quita  á úna  nave  un  clavo  y de  resultas  de 
eso  naufraga,  estara  obligado,  con  arreglo  a un  senado-consulto,  por  ra- 
zón de  todos  ios  daños  que  se  hayan  ocasionado  , la  acción  solo  es  in 
simplum. 


22  Id  simplum  agitur,  ueZuíí  ex.sti-  j 
pulatione,'  ex  mutui  dalione,  ex  : 
emptó  venditó , localó  conducto,  | 
mandato,  et  'deniqué  ex  aliís  complu-  i 
ribus  causis. 


Se  consigue  el  tanto  solamente  22 
por  las  acciones  que  provienen  de  la 
la  estipulación , del  mutuo , de  la 
compra-venta , de  la  locacion-con- 
duccion,  del  mandato  y de  otras  mu- 
chas causas. 


Conieutano. 

Veluíi  ex  stipulatione. — Guando  uno  estipula  con  su  deudor  que 
en  un  caso  dado  le  pague  el  duplo  ó el  triplo,  la  acción  es  m simplum, 
porque  entonces  el  duplo  ó el  triplo  forma  el  objeto  mismo  de  la  esti- 


pulación. 

In  duplum  agimus,  veluti  lurti 
ncc  manifesti , damni  iujuriae  ex  le- 
ge  Aquiliá,  depositi  ex  quibusdam 
casibus.  Ilém  servi  corrupti , quae 
competit  in  eum,  cujus  hortatu  con- 
silióve  servus  alieuus  fiigerit,  aut  con- 
tumax  adversas  domiuum  facías  est, 
aut  luxuriosé  vivere  coeperií , aut  de- 
nique  quólibet  modo  deterior  factus 


Pedímos  el  duplo  por  la  acción 
de  hurto  no  manifiesto  , por  la  de  la 
ley  Aquilia,  y en  algunos  casos  por 
la  de  depósito.  Lo  mismo  sucede 
con  la  acción  servi  corrupti,  que 
compete  contra  aquel  por  cuyos  con- 
sejos ó exhortaciones  huyó  el  es- 
clavo ajeno,  ó se  rebeló  contra  su 
dueño,  ó se  entregó  á desórdenes, 


ti)  Ley  15,  tit  1,  iil).  XJX  del  Dij!. 

C2)  §.  S,  ley  ó,  til.  iX,  lib,  XLVII  del  Üij;, 
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üit:  iiiqua  a<  lione  etiaiii  eoriuu rtíriim, 


quas  l'ugiendó  servus  abstulit,  «stima- 
tiodeducilur(a).  Uém  exlogató,  quod 
veoerabílibus  locJs  relictum  esl,  se- 
cundüm  ea,  quaí  «iiprá  diximuü  (b). 


I)  áe  corrompió  de  cualquier  mane- 
ra : en  esta  acción  entra  también  la 
estimación  de  las  cosas  que  el  es- 
clavo se  llevó  al  huir  (o).  Igualmen- 
te se  pide  el  duplo  por  la  acción  que 
compele  por  razón  del  legado  deja- 
do <á  lugai'es  venerables,  según  lo 
que  antes  de  ahora  queda  maniles- 
lado  (b). 


ORIGKNKS. 

# (a)  Conforme  con  Cayo.  (§.  190,  Coiii.  III;  y §|.  9 y 171,  Com.  IV  de  sus  Inst.,  y 
con  Paulo,  leyes  2 y lO,  lít.  Ill,  lib.  XI  del  í>ig.) 

(6)  Conforme  con  una  conslitucion  de  Justiniano  (ya  mencionada  en  el  §.  7, 
tít.  XXVIl,  lib,  111  de  estas  Inst.) 


24  Tripií  veró,  cúm  quídam  raajo- 
rem  verse  aestimationis  quantitatem 
m iibelló  conventicnh  inseruit,  ut 
ex  hac  causa:  víalores , id  est , exe- 
cutores  litium,  aínpliorem  summam 
sportularum  nomine  exegerinl : tune 
enim  id,  quod  propter  corum  cau- 
sam  damnuni  passus  t’uerit  reus  , in 
triplum  ab  actore  cousequetur  , ut 
in  hoc  triplo  el  simpliun  , iii  quo 
damuum  passus  est  , comiumeretiir. 
(}uod  üostra  consütutio  induxit , quaa 
in  nostró  Códice  fulgct , ex  quá  du- 
bió  procúl  est , ea;  lege  oondicticiam 
emanare. 


Se  da  la  acción  por  el  triplo  con-  24 
tra  aquel  que  al  introducir  la  de- 
manda aumenta  su  valor  para  que 
sea  mas  considerable  el  salario  pro- 
porciona! que  el  demandado  ' pague 
al  encargado  de  hacer  las  citaciones; 
en  este  caso  el  demandante  debe 
ser  condenado  á pagar  al  demanda- 
do una  cantidad  triple  al  perjuicio 
que  le  haya  ocasionado  ; mas  en  esta 
cantidad  se  comprende  el  mismo 
daño.  Esto  ha  ^do  introducido  por 
una  constitución  nuestra  que  está 
en  nuestro  Código,  y de  la  cual , sin 
duda , se  deriva  una  condiccion  ex 
lege. 


ORIGBNES. 

Alúdese  aquí  al  g.  2,  ley  “2,  tít.  X,  lib.  III  del  Cód. 


Cüineutarío. 


Tripti. — Rabia  en  el  antiguo  derecho  dos  acciones  que  se  daban 
por  el  triplo,  que  eran  las  furti  concepli  y furti  oblati^  como  ya  dije  al 
tratar  del  delito  de  hurto  (1). 

In  Hbello  conventionis Cuando  hablé  de  los  procedimientos  du- 
rante el  sistema  de  ios  juicios  extraordinarios,  que  era  el  vigente  en 
uempo  de  Justiniano,  manifesté  que  se  introducía  la  demanda  en  un 
escrito  llamado  libelíus  convenlionis,  en  el  cual  el  demandante  en 


U)  lia  d Com.  at  g.  .i,  til  1 do  eilu  libio  IV. 
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breves  razones  deduciá  su  pretensión,  y que  el  magistrado  hacia  poner 
el  escrito  en  manos  del  deinandado  por  medio  de  un  agente  llamado 
executor,  al  que  también  se  denominaba  tiaior.  Basta  lo  dicho  para  la 
inteligencia  de  esta  parte  del  texto. 

In  nostró  Códice.— A\uñe  al  primer  Código,  á que  denominó  .fusH- 
nianeo,  pero  esta  constitución  se  vó  también  m^XTepetitcefrceleciioniSy 
eomo  indico  en  los  orígenes.  ^ 

Ex  lege  condicticiam  emanare.— La  condición  cxlege  deque  se  ha- 
bla en  este  texto,  es  la  acción  personal  que  se  daba  para  exigir  el  cum- 
plimiento de  la  Obligación  introducida  por  uña  ley  nueva,  si  esta  no  ex- 
presaba la  clase  de  acción  que  al  efecto  competía  (1).  No  era  aplicable  al 
cumplimiento  de  las  acciones  pretorias,  las  cuales  se  hadan  efectivas 
por  una  acción  in  factum  (2).  A.  las  condiciones  ex  lege  pertenecian  las 
que  se  daban  para  exigir  el  cumplimiento  de  un  pacto  legitimo,  para 
completar  la  legítima,  para  revocar  las  donaciones  que  excedían  de  los 
límites  permitidos  por  la  ley,  para  que  el  dueño  repitiera  él  precio  de 
lo  que  había  vendido'  él  poseedor  de  buena  fé  haciéndose  mas  rico,  y 
para  otros  casos  semejantes. 


25  Quadrupli , veluti  fiirti  manifes- 
ti  fa) , itóm  de  eó , qiiod  metus  eau- 
sá  factum  sit  (t>),  deque  eá  pecuniá, 
quae  in  hoc  data  sit , ut  is,  cui  da- 
tur,  calumnim  causá  negotium  ali- 
cui  facer et , vel  non  faceret  (c),  itcm 
ex  !ege  condictidá , a nostrá  consti- 
tutione  oritur,  in  quadruplum  cou- 
demnationem  imponens  his  executo- 
rihus  f/ííum,  qui  contra  nostr®  cons- 
titutionís  normam  h reís  quicqiiam 
exegerint. 


Son  para  conseguir  el  cuadruplo  25 
la  acción  de  hurto  manifiesto  (a),  la 
quod  metus  causá  (b),  la  relativa  á 
las  cantidades  pagadas  para  suscitar 
un  pleito  á un  tercero  con  objeto 
de  calumniarlo,  ó para  abandonar 
un  proceso  promovido  del  mismo 
modo  (c) , y la  condiccion  ex  lege 
establecida  por  nuestra  constitución, 
en  virtnd  de  la  cual  se  condena  en 
el  cuádruple  á los  dependientes  de 
justicia  que  exigieren  á los  demanda- 
dos  mas  de  lo  que  se  le  debe. 


ORIGENES. 

f 

« 

(o’)  Conforme  con  Cayo(|.  189,  Cora.  III,  de  sus  Inst.) 

(6)  Conforme  con  ülpiano.  (§.  t,  ley  14,  lít.  II  Mb.  JV  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  ülpiano,  (§.  inicial,  ley  1,  til.  'VI,  lib.  III  del  Dig.) 

Comentario. 


Quadrupli. — A las  cuatro  acciones  in  cuadruplum  de  que  habla  el 
texto,  puede  añadirse  lar  de  vi  bonorum  raptorum.  De  todas  ellas  soloes 
meramente  penal  la  de  furii  manifesti:  las  demás  son  mixtas  de  rei  y 
pcencB  persecutorias. 


(lí  Ley  única,  Ifl- II,  lib.  XIII  dcJDig. 
(-2)  Ley  til.  V,  lib,  XIX  del  Di?. 
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Ut  is,  cui  datur,  calumnimcausá  negolinm  alicui  faceret^  vel  non  fa- 

carel. El  que  pagaba  á otro  para  que  suscitare  pleito  á un  tercero, 

quedaba  obligado  á este  en  el  cuádruplo:  del  mismo  modo  que  quien 
liabia  dado  una  cantidad  para  evitar  un  pleito  con  que  otro  injusta- 
mente le  amenazaba,  tenia  contra  este  acción  en  el  cuádruple. 

Jn  quadruplum  his  execulonbus  íitium.~~].a  acción  del  triplo,  de 
que  se  hace  mención  en  el  texto  qu(í  antecede  al  que  comento,  no  debe 
c.onfundirse  con  la  del  cuádruplo  de  que  se  habla  en  este.  Aqirella  se 
daba  al  demandado  contra  el  demandante  que  exagerando  con  malicia 
su  pretensión,  ponia  á la  parle  contraria  en  la  necesidad  de  pagar  á ios 
llaraadoS  'oiaíom  ó executores  litium  una  cantidad  superior  á la  corres- 
pondiente en  el  caso  de  estar  limitada  la  demanda  á sus  debidos  térmi- 
nos. El  cuádruplo  de  que  habla  este  texto,  es  para  penar  á los  agentes 
de  justicia  que  exigieran  á los  litigantes  una  cantidad  mayor  que  la 
fijada  en  los  aranceles. 

La  acción  de  hurto  no  manifiesto,  26 
y la  serví  corrupti , se  diferencian  de 
todas  las  que  hemos  comprendido 
en  la  misma  enumeración,  en  que 
siempre  se  dan  por  el  duplo  j pero 
la  de  la  ley  Aquiiía,  y algunas  ve- 
ces la  de  depósito solo  se  dan  por 
el  duplo  cuando  el  demandado  nie- 
ga; si  confiesa,  son  acciones  in  sim~ 
pluni  (o);  En  cuanto  á la  acción  re- 
lativa á los  legados  Jiechos  á lugares 
venerables , compete  por  el  duplo, 
no  solo  cuando  se  niega , sino  tam- 
bién si  se  dilata  el  pago  de  lo  lega- 
do, dando  lugar  el  que  debe  satisfa- 
cerlo á ser  compelido  por  el  magis- 
trado; mas  la  acción  es  solo  in  $im- 
plum  cuando  se  confiesa  el  legado  y 
se  paga  antes  de  que  el  magistrado 
condene  á satisfacerlo  (6). 

OIUGENBS. 

(ffl)  Conforme  con  Cayo.  (§§.  9 y 173,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(6)  Conforme  con  una  constitución  de  Justiniano.  (§.  7,  ley4S,  tít.  lll,  lib.  I 
dcl  Código.)  * 


26  Sed  furli  quidéra  nec  manifesti  [ 
adío,  et  serví  corrupti  á ceteris,  I 
de  quibus  simúl  locuti  surnus,  eó 
riifíért,  quod  iiffi  actiones  omnimodó  ! 
dupli  sunt ; at  illae , id  est , damni  j 
injuri®  ex  lego  Aquiliá  et  interdüm 
depositi , infiUatione  dupiieantur,  in  i 
confitentem  autem  in  siniplum  dan- 
tur  (a);  sed  illa,  quíe  de  iiis  com- 
petit , quae  délicta  venerabilibus  lo- 
éis sunt,  non  solüra  iufitiatione  du^ 
plicatur , sed  (d,»si  distiderit  relicti 
solutionem,  usque  qu6  jussu  ina- 
gístratnum  nostrorurn  conveniatur, 
in  coníltentern  vero,  et  ante,  quám 
jussu  rnagistratuum  conveniatur,  sol- 
ventem,  simpU  redditur  (b). 


Comentario. 

Simpa  redditur. — Algunos  intépretes  observan  con  razón  que  hay 
inexactitud  en  esta  frase,  porque  el  que  ha  entregado  un  legado,  no 
queda  sujeto  á acción  alguna. 
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27  Itém  actio  de  eó , quod  metus  La  accioa  quod  metus  causá  se  27 
causd  fartura  sit , á ceíeris,  de  qui-  diferencia  de  las  demás  que  hemos 

bus  simül  locuti  sumus,  eó  differt,  comprendido  en  la  misma  euuraera- 

quod  ejus  natura  tacité  continetur,  cion , en  que  su  naturaleza  tácita- 

ut , qui  judiéis  jussu  ipsam  rem  ac-  mente  envuelve  que  el  demandado 

tori  restituat , absolvatur  (a).  Quod  debe  ser  absuelto  cuando  restituye 

in  ceteris  casmus  non  itá  est , sed  la  cosa  al  demandante  en  virtud  de 

omnimodó  quisque  in  quadruplura  la  órden  que  le  intiraa*el  juez  antes 

condemnatur , quod  est  et  in  furti  de  hacer  la  condenación  (o).  No  su- 
man ifesti  actione  (6).  cede  lo  mismo  en  los  demás  casos; 

el  demandado  debe  ser  condenado  en 
el  cuádruplo,  como  sucede  en  la  ac- 
ción de  hurto  manifiesto  (&). 

ORIGENES. 

■h 

(Ai  Conforme  eon  Ulpiano.  (§§.  1 y 4,  ley  tít.  II,  lib.  IV  del  Dig.) 

(ft)  Conforme  con  Cayo,  (§.  173,  Com.  IV  de  sus  Insi.) 

« 

Comentario. 

Actio  de  eó  quod  metus  causá, — La  acción  pretoria  quod  metus 
causa  se  da  á todo  aquel  que  en  virtud  de  una  violencia  grave  ha  con- 
sentido en  enajenar  o en  constituir  derechos  en  la  cosa,  ó en  contraer 
ó en  disolver  obligaciones,  y procede  también  contra  lós  que  tienen 
buena  fé  si  han  sacado  provecho  de  la  violencia.  Ni  debe  parecer  ex- 
traño que  en  este  caso  se  dé  por  el  cuádruplo,  porque  es  reprensible 
la  conducta  del  que  menospreciando  la  orden  de  juez  quiere  aprove- 
charse de  las  consecuencias  de  la  violencia  inferida  por  otro  (1).  En 
el  caso  de  condenación,  el  cuadruplo  se  valuaba  teniendo  en  cuenta 
todos  los  perjuicios  que  el  demandante  había  sufrido  por  la  violencia. 

En  las  obligaciones  contraídas  por  violencia,  el  que  la  había  sufrido 
podía  no  solo  usar  del  medio  que  se  acaba  de  exponer,  esto  es,  enta- 
blar contra  su  contrario  la  aecion.  quod  metus  causá,  sino  también  esr 
perar  ser  demandado,  y entonces  oponer  á la  demanda  la  excepción 
denominada  igualmente  quod  metus  causá. 

28  Actionum  autem  queedam  bonce  \ Hay  accioDes  de  buena  fé  y^Ias  hay  28 
fidei  sunt,  quasdam  strícti  juris.  i de  derecho  estricto. 

Comentario . 

* 

Qucedani  bonce  fidei,  queedam  stricti  juris. — Esta  división  está 
tomada  de  la  mayor  ó menor  letitud  que  en  el  sistema  formulario 
daba  el  magistrado  al  juez  en  la  fórmula,  A pesar  de  haber  desapa - 


(l;  J.  5,  ley  U,  til.  11,  lib.  IV  del  Di?. 


* 
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recido  en  el  sistema  de  los  juicios  extraordinarios,  que  era  el  vigente 
en  tiempo  de  Justiniano,  la  diferencia  entre  jueces  y magistrados  y 
cuanto  hacia  relación  á la  redacción  de  la  fórmula,  subsistió  la  distin- 
ción entre  las  acciones  de  buena  fé  y las  de  derecho  estricto,  porque 
estaba  en  la  esencia  de  las  cosas,  juzgándose  en  las  primeras  con  ma- 
yor amplitud,  y consultándose,  mas  á los  principios  de  If  equidad  que 
en  las  segundas  en  que  debía  el  juzgador  sujetarse  estricta  y escrupu- 
losamente á los  principios  del  derecho  civil. 

En  esta  división  falta  indudablemente  un  miembro;  este  es  el  de  las 
acciones  arbitrarias  de  que  habla  el  Emperador  en  el  párrafo  treinta  y 
uno  de  este  mismo  título. 


2O  Doñee  (idei  sunt  hae  : ex  emptó 
vendi0 , locató  conductó , negotio- 
mni  gestorum , maodati , depositi, 
pro  socio,  tutel®,  commodati,  pig- 
iieratitia  (a) , familice  erciscundce,' 
communi  dividundo , prcescriptis 
verbis,  quae  de  cestimató  proponi- 
tur,  et  ea  , quaa  ex  permutatione 
competit , et  hesreditalis  pelilio. 
Quamvis  enim  usqiié  adbüc  incertum 
erat,  sive  ínter  bonae  fidei  judicia 
coDunmeranda  sit,  sive  non , nostra 
autem  constitutio  aperté  eara  esse  bo- 
nae  fidei  disposuit  (b). 


Son  acciones  de  buena  fé  las  de  28 
compra-venta , locacion-conduccion, 
gestión  de  negocios  , mandato , de- 
pósito, sociedad,  tutela,  comodato, 
prenda  (a) , partición  de  herencia, 
división  de  bienes  comunes,  laprce- 
scriplis  verbís  que  resulta  de  un 
contrato  estimatorio  ó de  la  permu- 
ta , y la  petición  de  la  herencia,  por- 
que aunque  hasta  aquí  se  había  du- 
dado si  la  petición  de  la  herencia  de- 
bía enumerarse  ó no  entre  las  accio- 
nes de  buena  fé , una  constitución 
Dueistra  ha  declarado  explícitamente 
que  es  de  buena  fé  (b). 


ORIGENES. 


(а)  Conforme  con  Gayo.  (|,  62,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(б)  La  constitución  á que  se  refiere  es  la  ley  12,  til.  XXX,  lib.  lll  del  Cód.,  en 
cuyo  §.  3 se  halla  lo  que  dice  él  texto. 

Comentario. 

Bonce  ^dei  sunt. — Llamábanse  acciones  de  buena  fe' aquellas  en  que 
el  juez,  siguiendo  los  principios  de  ia  equidad,  puede  juzgar  en  vista 
de  las  reclamaciones  contrarias  de  los  litigantes,  que  es  lo  que  uno 
debe  dar  al  otro  (1).  Por  razón  de  esta  latitud  que  tiene  el  juez,  se  apli- 
có, durante  el  sistema  formulario,  á estas  acciones  el  nombre  de  arbi~ 
trioy  y á los  jueces  nombrados  por  el  mngistrado,  el  de a'réífm.'No  me 
detengo  mas  ahora  acerca  de  este  punto,  porque  en  uno  de  los  párrafos 
siguientes  lo  trata  de  propósito  el  Emperador  Justiniano. 


, (i)  S*  5,  ley  2;  inicial,  ley  5,  tít.  Vlf,  lib.  XLVI  del  Di|;  y J.  30 de  este  mismo  titulo  de  las 
Instituciones.  , 
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Ex  empió  V enditó. —hiñere  aquí  el  Emperador  las  acciones  de  bue- 
na fé,  siguiendo  en  granq>arte  á Gayo.  Conviene,  sin  embargo  , notar 
las  diferencias  qué  existen  entre  la  enumeración  de  aquel  y la  de  este 
para  conocer  el  cambio  que  hubo  de  una  á otra  época.  Omitió  Juslinia- 
no  las  acciones  fiducm  y rei  uxorios  puestas  entre  las  de  buena  fé  por 
Cayo,  sin  duda  porque  había  dejado  de  existir  en  su  tiempo  la  prime- 
ra, y la  segunda,  como  luego  dice  él  mismo  en  el  texto  siguiente,  fué 
refundida  en  la  acción  ex  stipulatu:  y añadió  las  de  familm  erciscundce> 
communi  dividundo , prcascriptis  verbis  de  cestimató  vel  ex  permutatio- 
nOy  y la  petición  de  la  herencia.  Comprendiendo  en  estas  las  acciones 
contrarias  y ía  ex  stipulatu  por  razón  de  dote , resultan  veinte  y tres 
acciones  de  buena  íé. 

Observando  con  atención  las  acciones  de  buena  fé,  se  nota  que  casi 
todas  nacen  de  contratos  ó de  cuasi-coulratos  bilaterales  perfectos  ó 
imperfectos,  y se  conoce  la  conexión  que  tiene  la  doctrina  de  este 
texto  con  la  expuesta  al  tratar  de  la  división  de  contratos,  en  donde  se 
manifestó  que  la  que  se  hacia  entre  los  de  buena  fé  y de  derecho  es- 
tricto, venia  á ser  la  misma  de  bilaterales  y unilaterales.  Esto  es  efecto 
de  que  la  necesidad  de  modiÚcar  las  obligaciones  con  arreglo  á los 
principios  de  equidad  se  deja  sentir  mas  en  los  asuntos  bilaterales  que 
en  los  otros,  porque  el  cumplimiento  mas  ó menos  exacto  de  una  de 
las  partes  puede  dar  justo  motivo  para  modificar  la  obligación  por  parle 
de  la  otra. 

FamiliCd  erciscundXy  communi  dividundo. — El  haber  sido  omitidas 
por  Gayo  estas  acciones  entre  las  de  buena  fé,  debió  ser  efecto  de  su  ca- 
rácter particular,  puesto  que  no  era  necesario  que  eii  ellas  la  condena^ 
don  correspondiese  exactamente  á la  intención.  Jusliniano,  que  no  es- 
taba asi  ligado  con  las  consecuencias  del  sistema  formulario,  pudo  y 
debió  enumerarlas  entre  las  acciones  de  buena  fé. 

Priescriptis  verbis^  de  cestimató , ex  permutatione. — Tampoco  en 
tiempo  de  Gayo  se  consideraban  las  acciones  prcescriptis  verbis  en  la 
clase  de  las  de  buena  fé.  Comenzóse  á dar  entrada  entre  estas  á ia  ac- 
ción estimatória  primero,  y después  á la  permuta,  por  la  semejanza  que 
lenian  con  las  que  procedían  del  contrato  de  compra-venta.  De  una  y 
otra  qéeda  dicho  ya  lo  que  conviene  á la  naturaleza  do  esta  obra,  ai 
tratar  de  ios  contratos  innominados  (1).  Es  de  creer  que  después  se 
hizo  extensiva  la  consideración  de  acciones  tle  buena  fé  á todos  las 
prcescdptis  verbis. 

Hceredüutis  petitio. — Las  prestaciones  personales  que  lleva  consi- 
go esta  acción , y que  bajo  cierto  aspecto  la  aproximan  á la  de  gestión 


(Ij  Al  fiaaliz»rel  til.  XIV,  Jib.  111. 


de  negocios , debieron  decidir  á 
cita  que  expone  en  el  texto. 

29  Fuerat  anteá  et  m uxorics  actio 
ex  bonse  fidei  judiciis  (a);  sed  cúm 
pleniorera  esse  ex  stipulalu  actio- 
nem  invenientes,  omne  jus,  quod 
res  uxoria  anté  habebat,  cum  mul- 
tis  divisionibus,  in  ex  stipulatu  ac- 
tionem  , quas  de  dolibus  exigendis 
proponilur , trastuUmus  : meritó,  rei  i 
uxoriae  ctione  sublatá,  ex  stipulatu, 
qu®  pro  eá  introducta  est,  naturam 
bonsB  fidei  judícii  tantúm  in  exactione 
dolis  meruit,  ut  bons  fidei  sít.  Sed  et 
tacitam  ei  dcdimus  bypothecam  {b}: 
príeferri  autem  aliis  creditoribus  in 
hypothecis  tune  censuirnus,  cüní  ipsa 
raulier  de  dote  suá  experiatur,  cujus 
solios  providentiá  lioc  induximus  (c). 


Jusiiniano  á dar  la  declaración  explí- 

La  acción  rei  uxorice  era  antigua-  29 
mente  una  de  las  enumeradas  entre 
las  de  buena- fé  fa};pero  como  en- 
contráramos nosotros  mas  ventajas 
en  la  acción  ex  stipulatu  , supri- 
miendo muchas  divisiones  hemos 
traspasado  á la  acción  ex  stipulatu 
relativa  á la  restitución  de  la  dote, 
todos  los  efectos  que  'tenia  antes  la 
acción  rei  uxorice;  de  modo  que  su- 
primida esta,  la  ex  stipulatu  (pae.  la 
reemplaza,  ha  tomado  el  carácter  de 
acción  de  buena  fé  solo  en  lo  que 
concierne  á la  restitución  de  ía  do- 
te. Hemos  además  dado  á la  mujer 
una  hipoteca  tácita  (b)  y la  prefe- 
rencia sobre  los  demás  acreedores 
hipotecarios  en  el  caso  de  que  sea 
ella  la  que  reclame  por  su  dote , por 
cuya  consideración  solamente  hemos 
concedido  este  beneficio  (c). 


ORIGENES. 

(o)  Conforme  con  Cayo.  (§.  62,  Com.  IV  de. sus  Inst.) 

(6)  La  conslitucion  á que  aquí  alude  el  Emperador  os  la  ley  única.  tíL  XÍII,  li- 
bro V del  Código,  en  cuyos  g§.  i y 2 establece  la  doctrina  que  en  el  texto  refiere. 

(c>  Alude  al  §.  i de  su  conslitucion,  que  es  la  ley  i2,  tit.  XVII,  Ub.  VIH  del 
Código. 


Comentario. 

Rei  usoriíB  actio. — No  trataré' aquí  de  la  constitución,  ni  de  la  res- 
titución de  la  dote,  ni  de  su  naturaleza,  ni  de  la  hipoteca  tácita  que 
tiene  la  mujer,  materias  de  que  ya  he  hablado  en  los  lugares  oportu- 
nos; solo  explicaré  la  acción  que  compete  para  .la  restitución.  Mas  an- 
tes es  de  advertir  que  no  debe  confundirse  la  acción  rei  uxorive^ex  sti^ 
pulatu  de  que  en  este  texto  se  habla  , con  la  ex  stipulatu  que  tiene  el 
marido  para  pedjr  ia  dote  que  se  le  ofreció  y no  se  le  dió;  la  de  que 
aquí  se  trata  se  refiere  á la  restitución  de  la  recibida,  cuando  el  matri- 
monio se  disuelve. 

Bajo  este  punto  de  vista  habia  una  acción  denominada  rei  uxo- 
ria, la  cual  podia  ejercitarse  por  todo  aquel  que  teniá  derecho  de 
pedir  la  restitución,  cualquiera  que  fuese  la. clase  de  la  dote.  Sucedía, 
á veces  sin  embargo , que  los  que  tenían  el  derecho  de  restitución  en 
su  caso,  no  bastante  satisfechos  con  esta  acción,  estipulaban  del  ma- 
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rido  }d  Institución  d.6  I3  dote,,  Gstds  son  Iss  scciones  vci  KxovttK  y $x 
stipulatu  de  que  habla  el  texto.  Diferentes  eran  los  efectos  que  produ- 
cían una  y otra  acción:  en  la  de  m uxorice  el  marido  contra  quien  se 
dirigía,  podía  hacer  diferentes  retenciones;  no  debía  ser  compelido  á 
restituir  las  cosas  cuya  apreciación  en  el  comercio  se  hace  por  su  nú- 
mero, peso  y medida,  sino  en  el  espacio  de  tres  años,  satisfaciendo 
una  tercera  parte  en  cada  uno;  solo  estaba  obligado  á la  restitución  in- 
mediata de  las  cosas  que  se  le  habían  dado  determinadamente  sin  esti- 
mación que  hiciera  venta,  y nunca  podía  ser  condenado  á devolver  mas 
que  cuanto  buenamente  pudiera,  quantum  facere  posset,  es  decir,  que 
gozaba  áe\  beneficio  de  competencia.  Agregábase  á esto  que  la  acción  no 
era  trasmisible  á los  herederos  de  la  mujer,  á no  ser  que  hubiera  habi- 
do demora  en  la  restitución  por  parte  del  marido,  y que  en  el  caso  de 
que  este  hubiere  dejado  por  última  voluntad  alguna  cosa  á la  mujer,-  en 
virtud  de  un  edicto  llamado  de  alterutró,  tenia  esta  que  optar  entre  la 
•acción  rei  uxorice  y las  que  pudieran  competirle  en  virtud  de  la  volun- 
tad postrimera  del  cónyuge  premortuo  (D.  Nada  de  esto  sucedía  con  la 
acción  ex  stipulatu,  acción  de  derecho  estricto  trasmisible  á los  here- 
deros, y en  virtud  de  la  cual  debía  cumplir  el  marido  con  todo  rigor  su 
promesa, 

. In  ex  stipulatu  actionem  transluUmus. — Justiniano  al  hacer  de 
las  dos  acciones  rei  uxorice  y ex  stipulatu  una  sola  acción,  denominán- 
dola ex  stipulatu,  conservó  en  esta  muchos  de  los  efectos  antiguos  que 
tenia  la  rei  uxorix:  tales  son  el  de  que  se  considerara  de  buen  fé,  dando 
al  marido  un  año  para  la  restitución  de  ios  objetos  dótales  que  no 
fueran  inmuebles,  y conservándole  el  beneficio  de  competencia.  De 
cualquier  modo  que  se  hubiera  disuelto  el  matrimonio,  y cualquiera 
que  fuera  el  origen  de  la  dote,  competía  esta  acción  á la  mujer  y ásus 
herederos  (2), 


30  In  bon£e  fidei  aiitem-  judiciis  Ir 
bera  potestas  permitti  videtur  judici 
ex  honó  et  cequó  acstimandi , quan- 
tum actori  restituí  debeat.  lu  quó' 
et  illud  continetur,  ut,  si  quid  in- 
vicém  actorem  pra?stare  oporteal, 
eó  compensató  , in  reliquum  ei  is, 
cum  quo  actum  est , condemuari  de- 
beat (a).  Sed  et  in  strictis  judichs 
ex  rescriptó  divi  Marci,  opposilá  do- 
lí niali  exceptione , compensatio  in- 
ducebatur.  Sed  nostra  constitutio 


En  las  acciones  de  buena  fé  tiene  30 
el  juez  libre  potestad  de  estimar, 
con  arreglo  á la  equidad  , qué  es 
lo*  que  el  demandado  debe  dar  al 
demandante.  En  virtud  de  esta  fa- 
cultad, si  arabos  litigantes  se  deben 
mutuamente  alguna  cosa  , el  juez, 
compensando  la  deilda  del  uno  con 
la  del  otro,  solo  condena  al  deman- 

Idado  en  el  exceso  de  lo  que  debe  al 
demandante  (a).  En  las  acciones-  de 
derecho  estricto  se  admitia  también 


(■1)  §§■  y signicDtes,  tit.  VI  de  las  Reglas  (le  Ulpiano, 
(2)  Ley  única,  til.  XIII,  lib.  V del  Gód. 

Tomo  11, 


eas  compensaliones,  quíB  jure  aper- 
to  nitunlur , latiüs  iatroduxit , ut 
actiones  tpsó  jure  minuant,  sive  in 
rem , sive  personales  , sive  alias 
qiiascumque , exceptá  solá  depostti 
aclione  : ciii  aliquid  compensationis 
notTiine  opponi , satis  impiurn  esse 
credidimus,  ne,  sub  praetextu  com- 
peusationis,  deposítarurn  rerum  quis 
exactione  defraudetur  (fe). 


la  compensación  por  medio  de  una 
excepción,  en  virtud  de  un  rescrip- 
to del  Emperador  Marco  Aurelio. 
Pero  una  coñsUtucion  nuestra  ha 
dado  mayor  extensión  á la  compen- 
sación, cuando  se  funda  en  un  de- 
recho claro,  estableciendo  que  por 
sí  misma  y de  pleno  derecho  limite 
las  acciones  •,  bien  sean  reales,  bien 
personales  ó de  cualquier  otra  clase, 
exceptuando  solamente  la  de  depó- 
sito, porque  nos  ha  parecido  odioso 
que  el  depositario  pueda  evitar  á 
pretesto  de  compensación  la  resti- 
tución délas  cosas  que  le  han  sido 
confiadas  (fe). 


ORIGENES. 


(а)  Toinadp  de  Gayo.  (§.  61,  Com.  IV  de  sns  Inst.) 

(б)  Alude  aquí  el  Emperador  á una  Constitución  suya,  que  es  la  ley  14,  Uta 
loXXXI,  lib.  IV  del  Cód. 


Comentario. 

Exhonó  et  (Bquó. — Con  repetición  he  dicho  que  en  las  acciones 
de  buena  fé,  el  juez,  atendiendo  á los  principios  de  equidad,  obraba 
con  mayor  latitud  al  fijarlos  derechos  respectivos. 

Eó  compensató,  in  reliqmm. — La  compensación  es  ¡a  comparación 
del  débito  y del  crédito  entre  sí,  para  que  solo  se  repute  deuda  la  can- 
tidad que  venga  á representar  la  diferencia  entre  una  y otro  suma.  Por 
derecho  antiguo,  en  las  acciones  de  buena  fé  siempre  tenia  lugar  la 
compensación,  sin  necesidad  de  que  el  magistrado  revistiera  al  juez  de 
un  poder  especial  para  admitirla.  Por  el  contrario,  en  las  acciones 
strictijuris  el  juez  no  adraitia  la  ^compensación,  sino  en  el  caso  de  que 

como  excepción  estuviera  inserta  en  lá  fórmula. 

In  strictisjudiciis.—DürdiHQ  el  sistema  formulario,  en  las  acciones 
de  derecho  estricto  la  autoridad  del  juez  se  limitaba  rigurosamente  á la 
fórmula  que  recibia  del  magistrado,  y en  tanto,  como  queda  dicho,  po. 
día  admitir  la  compensación,  en  cuanto  se  hubiera  contenido  como  ex- 
cepción en  la  fórmula. 

Jure  apertó  nituntur.-^Vava  que  tenga  lugar  la  compensación  es 
necesario  que  sea  evidente  el  derecho  del  deudor  que  á su  vez  alega 
que  á él  se  debe,  por  lo  cual  es  menester  que  no  solamente  sea  justa  y 
verdadera  la  deuda,  sino  también  que  sea  líquida  y que  su  prueba  no 
dé  lugar  á dilaciones  en  perjuicio  del  demandante.  Por  esto  encarga 


. , w 

el  Emperador  Jüstiniano  (1)  que  los  jueces  no  sean  demasiado  propen- 
sos a admitir  compensaciones  que  produzcan  el  efecto  de  involucrar  y 
confundir  el  derecho  del  demandante:  si  se  presentaren  algunas  de 
esta  clase,  deberá  el  juez  reservarlas  para  otro  juicio,  no  dilatando  én- 
tre tanto  administrar  justicia  al  que  la  reclama. 

Ipsó  jureMinuant.—Qmere  esto  decir  que  opuesta  y admitida  la 
compensación,  en  virtud  misma  de  ja  ley,  la  acción  queda  desva- 
necida ó disminuida  desde  aquel  momento  en  la  cantidad  concurrente, 
y que  por  lo  tanto,  respecto  de  esta,  el  deudor  se  liberta  de  la  obli-* 
gacion  desde  que  empezó,  á deberse  por  ambas  partes  (2).  Esta  doctrina 
es  muy  interesante,  y especialinente  con  relación  á las  acciones  que 
competen  al  acreedor,  que  desde  el  expresado  tiempo  se  entiende  que 
caducan  ó que  se  disminuyen , del  mismo  modo  que  la  cosa  principal 
á que  estaban  adherentes:  en  este  caso  se  hallan  las  usuras,  las  fianzas, 
las  prendas  y las  hipotecas  (3).  Por  lo  tanto  si  uno  debiera  á otro  una 
cantidad  que  había  recibido  en  mútuo  sin  usuras,  y el  deudor  de  esta 
suma  á su  vez  hubiese  prestado  al  acreedor  otra  cantidad  con  usu- 
ras, no  se  deberían  intereses  respecto  á la  cantidad  concurrente  desde 
el  dia  en  que  efectivamente  hubiera  existido  la  deuda  por  ámbas 
partes  (4). 

Sive  in  rem,  sive  jjmono/es.— Entiéndese  esto  en  el  caso  de  que 
las  deudas  sean  compensables,  lo  que  solo  puede  suceder  cuando  una 
y otra  versan  acerca  de  cosas  que  se  estiman  en  el  comercio  por  su 
peso , número  ó medida.  Respecto  á las  demás  no  procede  la  com- 
pensación , porque  no  pueden  ser  exactamente  representadas  las  unas 
Por  las  otras. 

Excepta  sola  depositi  actione.~h&  naturaleza  del  depósito  dado  solo 
para  custodia , y que  realmente  no  trasmite  al  depositario  ningún  dere- 
cho érala  cosa,  exige  esta  excepción  recomendada  en  el  texto  con  razo- 
nes de  tan  alta  moralidad, 

31  Praeterek  qmsdam  actiones  ar-  Además  hay  algunas  acciones  que  31 
BiTRÁRiAS  , id  est , es  arbitrio  judicis  se  llaman  arbitrarías  , es  decir , de- 
pendentes, appellamus  , in  quibus,  pendientes  del  arbitrio  del  juez  : en 

nisi  arbitrio  judicis  is  , ciim  quo  ellas  solo  se  condena  al  demandado 

agitiir,  actori  satisfaciat,  veluti  rera  si  en  virtud  de  la  órden  del  juez  no 

restitnat,  vel  exliibeat,  vel  solvat,  satisface  al  demandante,  bien  resti- 

vel  noxali  causé  servum  dedat,  tuyéndole  la  cosa,  bien  exhibiéndo- 

condemnari  debeal  (a).  Sed  istse  ac-  la,  bien  pagando,  bien  entregando 


(1)  §.  1,  ley  14,  tit.  XXXI,  lib.  IV  del  Códr 

(2)  Ley  4 del  misino  titulo  y libro. 

(5)  Leyes  i y 12  del  mismo  titulo  y libro. 
(4)  Ley  11  del  mismo  titulo  7 libro. 


rm 


al  esclavo  en  noxa  (o).  De  esta  clase 


tiones  tám  in  rem,  quíitn  in  perso- 
nara inveniuntur.  In  retn:  veíuti 
Publiciaria,  Serviana,  de  rebiia  colo- 
nia qiiasi  Serviana,  quae  etiam  hy- 
puthecaria  vocalür.  In  períonam: 
veluti  quibiis  de  eó  agitur,  quod  aut 
rnetus  causa,  aut  doló  maló  factura 
est,  ítém  quá  id,  quod-  certó  locó 
promissum  est,  pelitur.  Ad  exlúben- 
'dum  quoqué  arlio  ex  arbitrió  judiéis 
pendel,  In  bis  enim  actionibiis  et  ce- 
teris  siraiiibus  permittitnr  judicí  ex 
bono  et  ceqiió,  secundüm  cujusque 
rei , de  qiia  actum  est , naturam, 
ícstimare,  quemadmodúm'  actori  sa- 
tisfieri-  oporteat  (b).- 


de  acciones  hay  unas  que  son  reales, 
otras  personales  : reales , como  las 
acciones  Publiciana , Serviana  res- 
pecto á las  cosas  del  colono , cuasi- 
Serviana  , que  también  se  llama  hi- 
potecaria : personales , por  ejemplo, 
las  acciones  intentadas  por  lo  que  se 
ha  hecho  á consecuencia  de  miedo, 
ó de  dolo,  y la  acción  por  la  cual  se 
pide  lo  que  se  ha  prometido  en  un 
lugar  determinado.  La  acción  ad  ex- 
hibendum  es  también  arbitraria.  En 
todas  estas  acciones  y en  las  demás 
semejantes  á ellas , el  juez  tiene  fa- 
cultad, con  arreglo  á la  equidad  y 
según  la  naturaleza  particular  de 
cada  objeto , de  apreciar  la  manera 
con  que  debe  ser  satisfecho  el  de- 
mandante (í>).  ■ ; 


ORIGENES. 


(a)  Conforme  con  Ulpiafto.  (§.  4,  ley  14,  lit.  II,  lib.  IV  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Idpiano.  (Ley  68,  tit.  II,  lib.  VI  del  Dig.) 


^ Gomeutario. 

Quasdam  actiones  arbitrarias. — No  deben  confundirse  las  accio- 
nes arbitrarias  con  las  de  buena  fé  y de  derecho  estricto , de  las  que 
esencialmente  se  diferencian.  Respecto  á las  dos  últimas  clases  el  'juez, 
comprobada  que  sea  la  intención,  debe  proceder  inmediatamente  á 
condenar  al  demandado  tomando  por  regla  ya  la  equidad,  ya  los  prin- 
cipios rigurosos  del  derecho  civil.  En  las  acciones'  arbitrarias  no 
sucede  lo  mismo,  sino  que  el  juez  antes  de  hacer  condenación  al- 
guna, debe  prevenir  al  demandado  que  satisfaga  al  demandante,  y 
solo  proceder  á la  condenación  cuando  este  se  niegue  á obedecerle  ó 
trate  al  menos  de  eludir  sus  preceptos.  De  modo  que  puede  decirse 
que  este  precepto  del  juez,  denominado  jmssms  ó arbitrium,  de  donde 
vino  el  nombre  á las  acciones,  precepto  que  precedía  á la  condena- 
ción y que  la  evitaba  cuando  se  mostraba  sumiso  al  demandader,  es  el 
distintivo  característico  de  las  acciones  arbitrarias.  Durante  el  sistema 
formulario  el  magistrado  autorizaba  al  juez  á dar  esta  orden,  por  las 
fórmulas^  nisi  exhiheat,  nisi  restituat.  En  el  sistema  de  los  juicios 
extraordinarios,  aunque  desapareció  el  uso  de  la  fórmula,  quedó, 
sin  embargo , permanente  el  carácter  constitutivo  de  la  acción  ar- 


m , 

hitraria ; asi,  el  juez  en  las  acciones  de  esta  clase  después  de  haber  ar- 
bitrado  con  arreglo  á los  principios  de  la  equidad  lo  que  debía  darse 
al  demandante,  no  pasaba  á .pronunciar  la  sentencia  sin  que  precediera 
una  orden  ó arbitrio,  como  dice  el  texto,  para  que  el  demandado  sa- 
tisfaciese en  el  término  que  prefijaba,  y solo  cuando  no  lo  hacia,  proce- 
día la  condena.  » 

Ex  noxali  eausá. — Dejo  la  cuestión  de  si  son  ó no  arbitrarias  las 
acciones  noxales,  para  cuando  de  propósito  trata  de  ellas  mas  adelante 
el  Emperador. 

/w  rem. — Pertenecen  á la  clase  de  acciones  arbitrarias  no  solo  la 
Publiciana,  Serviana  y cuasi-Serviana  de  que  habla  especialmente  el 
texto,  sino  todas  las  acciones  reales  tanto  civiles  como  pretorias. 

Quod  certó  locó  promissum  est. — No  tratando  aquí  de  las  demás 
acciones  personales,  á que  el  texto  da  la  calificación  de  arbitrarias, 
por  haberlo  hecho  ya  en  otros  lugares,  me  limitaré  á hablar  de  la 
acción  por  la  que  uno  pide  en  diferente  lugar  lo  que  se  le  ha  ofrecido 
dar  en  otro  determinado,  que  es  á la  que  aluden  las  palabras  del 
texto  que  comento.  Un  ejemplo,  al  cual  se  aplique  el  derecho  en  los 
diferentes  casos,  servirá  para  inteligencia  de  esta  acción.  Ticio  estan- 
do en  Roma  estipula  dar  á Seyo  en  Gonstantinopla  cien  áureos;  llega 
el  dia  prefijado , y no  hallándose  Ticio  en  esta  última  ciudad  , no  pue- 
de-ser demandado  por  Seyo  , el  cual  se  ve  en  la  precisión  de  ir  á en- 
tablar su  acción  en  Roma  que  es  el  punto  en  que  el  estipulante  se 
halla  (1).  Podria  suceder  en  este  caso  que  la  demanda  introducida  por 
Seyo  si  se  limitaba  meramente  á la  cantidad  prometida,  no  compren- 
diera todo  lo  que  á él  interesaba , porque  se  viese  obligado  á sufrir  el 
quebranto  y los  gastos  que  le  ocasionara  la  traslación  de  la  expresada 
suma  á Gonstantinopla  que  era  donde  la  necesitaba  : en  este  caso  si 
tuviere  Seyo  que  entablar  la  acción  que  nacía  de  la  estipulación,  acción 
de  derecho  estricto,  se  veria  en  la  alternativa,  ó de  renunciar  á la  in- 
demnización del  perjuicio  que  se  le  ocasionaba,  ó de  pedir  mas  de  lo 
que  se  le  debía,  incurriendo  así  en  la  rigurosa  pena  de  la  plus  petición 
por  razón  de  la  cantidad , de  que  se  hace  cargo  el  Emperador  en  uno 
de  los  párrafos  siguientes.  Por  otra  parte  y aun  suponiendo  que  Seyo 
no  pidiera  mas  cantidad  que  la  que  realmente  se  había  estipulado,  po- 
día pretender  Ticio  que  al  pedirle  los  cien  áureos  en  Roma  se  le  causa- 
ba perjuicio,  puesto  que  su  interés  estaba  en  darlos  en  Gonstantinopla, 
donde  los  tenia  disponibles,  y por  lo  tanto  que  Seyo  pedia  mas  por 
razón  del  lugar,  y debía  así  perder  su  derecho.  El  pretor,  con  objeto 
de  hacer  posible  al  acreedor  el  ejercicio  de  su  acción  demandando  al 


(1)  Ley  1,  m.  IV,  lib.  XIII  del  Dig. 
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deudor  en  otro  lugar  que  aquel  que  se  había  indicado  para  el  pago,  y 
librarlo  del  peligro  de  la  plus  petición^  concedió  la  acción  in  factura  de 
eó  qnod  certó  locó,  acción  que  pertenecía  á la  clase  de  arbitrarias,  por- 
que era  arbitraria  la  fórmula  con  que  originariamente  se  introdujo;  en 
su  virtud  el  juez  de  Roma,  lomando  en  consideración  la  diferencia  de 
lugares  y las  circunstancias  dcl  caso,  señalaba  la  suma  que  Ticio  debía 
dar  á Seyo,  cantidad  que  debía  pagarse  en  Roma,  y si  se  sometía  Ti- 
cio á su  precepto  pagando  la  suma  ó dando  caución  de  hacerlo  en  Cons- 
tantinopla,  debia  ser  absuelto  (l).*No  era  necesario  usar  de  la  acción 
de  eó  quod  certó  locó,  cuando  al  hacerse  primitivamente  la  estipulación 
se  hubiera  comprometido  Ticio  á indemnizar  á Seyo,  si  no  le  pagaba 
en  Gonstantinopla  los  cien  áureos  en  que  habían  convenido,  porque  la 
condición  incerti  que  tenia  lugar  en  este  caso,  no  presentaba  los  peli- 
gros de  la  plus  petición.  Lo  que  se  ha  dicho  respecto  á las  acciones  que 
nacen  de  la  estipulación,  acciones  de  derecho  estricto,  es  con  mayor 
razón  extensivo  á las  de  buena  fé  (2). 

Finalmente,  recordaré  que  según  se  expuso  en  otro  lugar,  también 
era  arbitraria  la  acción  fnium  regundorum. 


32  Curare  autern  debet  judex , ut  orri- 
nimodó,  quantum  possibile  ei  sü, 
certce  pecuniw  vel  rei  sententíam  fe- 
ral, etiam  si  de  incertá  quantitate 
apud  eura  aclum  esl. 


Debe  procurar  e!  juez,  en  cuanto  32 
le  sea  posible,  condenar  al  deraaii- 
dado  á una  suma  fija  de  dinero  ó á 
una  cosa  determinada,  aun  en  el  caso 
de  que  la  acción  tenga  por  objeto  una 
cosa  indeterminada. 


ORIGENES. 

Conforme  con  Cayo.  (|.  32.  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Quantum  possibile  ei  sit. — Estas  palabras  modifican  el  principio 
general  que  se  enuncia  en  el  texto,  á saber,  que  el  juez  debe  hacer  la 
condenación  en  una  cosa  ó cantidad  cierta,  pues  no  es  siempre  posible 
hacerlo  asi,  como  sucede  en  el  caso  de  que  se  haya  prometido  dar  una 
de  dos  cosas,  porque  como  entonces  la  elección  es  del  deudor,  no  pue- 
de el  juez  quitarle  esta  facultad  condenándole  en  una  suma  determi- 
nada. 

Certce  pecunia;  vel  rei,' — Ya  se  ha  visto  que  durante  el  sistema 
formulario  siempre  debia  ser  pecuniaria  la  condenación  del  deman- 
dado, certce  pecunics,  y que  en  el  sistema  de  los  juicios  extraordinarios 
la  condenación  podía  hacerse  también  en  la  misma  cosa  demandada,, 


(1.  itiidal  y 8,  ley  2;  ley  3;  y §.  1,  ley  4,  tít.  IV,  Ub.  Xíll  del  Dig. 

(2)  §.  iüicial,  ley  7,  Ut.  IV;  §.  I,  ley  ifi,  tít.  V,  Ivb.  XIII  del  Dig.;  y ley  22,  tít.  XXII,  lib.  V 


Del  rei.  La  conveniencia  de  que  sea  cierta  la  cosa  ó cantidad  expresada 
en  la  sentencia,  aparece  desde  luego;  de  otro  modo  al  terminarse  un 
pleito  se  dariá  origen  á otro  nuevo.  * 

Etiám  si  de  incertá  gwímíííaía.-— Estas  palabras  cuadran  de  lleno  á 
las  obligaciones  de  hacer,  en  las  que,  si  no  se  ha  ejecutado  el  hecho,  la 
petición  debe  ser  para  aquello  que  interese,  porque,  como  en  otro  lugar 
he  manifestado,  las  obligaciones  de  hacer  en  caso  de  inejecución  vienen 
á convertirse  en  otras  de  daños  é intereses  (4).  En  estos  casos  el  juez 
para  pronunciar  so  sentencia  fíjando  una  suma  cierta,  deberá  tomar 
antes  conocimiento  de  los  perjuicios  que  se  siguen  al  actor,  y condenar 
en  ellos  al  demandado  (^).  La  sentencia  que  no  comprende  una  cantidad 
ó una  cosa  cierta,  cuando  ha  sido  posible  fijarlas,  es  nula  y nunca  pro- 
duce autoridad  de  cosa  juzgada  (3). 


Si  quis  agens  in  intenlione  suá  j 
plus  complexos  fuerit,  quám  ad  eum  j 
pertineret , causa  cadebat , id  est,  j 
rem  amittebat,  nec  facilé  in  inte- 
grum  á,  praetore  restituebatur  (a), 
oisi  minor  erat  viginü  quinqué  an- 
nis.  Huic  enim  sicüt  in  aliis  causis 
causa  cognitá  succurrebatur,  si  lap- 
sus juventute  fuerat,  itk  et  in  hac 
causa  succurri  solitum  erat  (fe).  Sa- 
né, si  tám  magna  causa  justi  erro- 
ris  interveniebat,  ut  etiam  coiistan- 
tissimus  quisque  labi  posset,  etiám 
majori  viginti  quinqué  aunis  sucuF' 
rebat. ; veluti  si  quis  totum  lega  tura 
petierit,  post  deindé  .prolati  fuerint 
codiciiU,  quibus  aut  pars  Jegati  adem- 
pta  sit,  aut  quibusdam  alüs  legata 
data  sint,quae  efficiebant,  ut  plus 
petisse  videretur  petitor,  quám  do- 
drantcm , atque  ideó  loge  Falcidiá 
legata  miaiiebantur  (c)./ 


Si  up  demandante  comprendiere  33 
en  la  intención  mas  de  lo  que  se  le 
debía,  incurría  en  la  pérdida  de  su 
causa,  esto  es,  en  la  pérdida  de  su 
derecho,  y el  pretor  no  le  concedía 
fácilmente  la  restitución  (o),  á no 
ser  que  fuera  menor  de  veinti- 
cinco años.  En  este  caso,  como  en 
otros,  se  le  socorría  con  conoci- 
miento de  causa  si  había  errado  por 
la  inexperiencia  de  la  edad  (fe).  Sin 
embargo  , el  mayor  de  •veinticin- 
co años  conseguía  igualmente  el  be- 
neficio de  restitución,  cuando  había 
sido  inducido  á un  error,  en  el  cual 
pudiera  haber  incurrido  también  el 
liombre  mas  experimentado:  así  su- 
cedía cuando  un  legatario  deman- 
daba la  totalidad  de  su  legado  y 
se  descubrían  después  codicüos  que 
revocaban  una  parte  de  él  , ó que 
daban  legados  á otras  personas,  de 
modo  que  el  heredero  se  hallaba  en 
el  caso  de  aplicar  la  ley  Falcidia,  y 
se  encontraba  por  lo  tanto  que  el 
legatario  había  pedido  mas  de  las 
tres  cuartas  partes  (c). 


(I)  §.  1,  ley  13,  líl.  I,  llb.  XLII  del  »ir- 
(á)  Ley  única,  lil.  XI. VH,  lib.  Vil  dcl  C6d. 
(3)  Leyes  3 y 4,  lil.  XLVI,  lib.  Vil  del  C6d. 


r 
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ORIGENES. 

(a)  Conforme  con  Cayo.  §.  S3,  Com.  IV  desús  Insl.) 

Ib)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  4,  ley  7,  til,  iV,  lib.  IV  del  Dig- 
(c)  Conforme  con  Ulpiano.  §.  ÍI,  ley  26,  tít.  VI,  lib-  I\  del  Dig. 

Comenlario. 

In  intentione. — Al  tratar  del  sistema  formulario  se  ha  visto  que  en 
la  parte  de  la  fórmula  llamada  intención,  intentio,  debia  manifestarse 
con  toda  precisión  el  derecho  en  la  cosa  ó d la  cosa  que  servia  de 
base  al  litigio.  Este  derecho  era  el  que  debia  probar  el  demandante; 
el  que  no  lo  probaba  tan  completamente  como  estaba  deducido  en  la 
intención,  perdía  el  pleito,  porque  como  el  juez  no  podía  salir  de 
los  limites  que  le  estaban  marcados  en  la  fórmula,  debia  pronunciar  la 
absolución  siempre  que  no  encontrara  que  los  términos  de  la  intención 
eran  iguales  á los  déla  prueba.  Esta  absolución  implícitamente  conte- 
nía la  pérdida  del  derecho  del  demandante  para  siempre,  porque  la 
litis-contestacion,  en  virtud  déla  novación  que  causaba,  había  absor- 
bido el  derecho  deducido,  y de  consiguiente  este  derecho  antiguo  que 
estaba  extiguido,  no  podía  ser  fundamento  de  una  acción  nueva.  Tan 
rigurosa  doctrina,  sin  embargo,  solo  tenia  lugar  en  las  acciones  reales, 
en  las  cuales  se  requería  designar  determinadamente  toda  la  cosa  ó la 
parte  de  la  cosa  demandada,  y en  las  acciones  personales  cuya  iním- 
cion  era  cierta.  En  las  acciones  personales  en  que  la  intención  era  in- 
cierta, no  había  semejante  peligro,  como  se  infiere  do  la  misma  fórmu- 
la con  que  se  otorgaba,  y mucho  menos  cuando  se  trataba  de  acciones 
de  buena  fé  en  que  á las  palabras  quicquid  paret  Numerium  Negidiim 
Áulo  Agerio  daré  facere  oportere,  se  agregábanlas  de  ex  boná  fide  ú 
otras  semejantes, 

33  Plus  autem  quatuor  modis  petilur:  Pídese  mas , de  cuatro  maneras:  33 

re,  tcmpore  , locó,  causá.  Re,  vel-  ó por  razón  de  la  cosa,,  ó por  razón 
uti  si  quis  pro  decera  aureis , qui  del  tiempo,  ó por  razón  del  lugar,  ó 
ei  debebaotur,  viginti  pelierit,  aut  por  razón  de  la  causa.  Por  .razón  de 
si  is,  cujus  ex  parieres  est,  totam  la  cosa,  por  ejemplo,  si  alguno,  pi- 

eam  , vel  rnajore  ex  parte  suam  es-  diere  veinte  áureos  en  lugar  de  diez 

se  iutenderít.  Tempere : veluti  si  que  se  le  debían , 6 si  el  que  era 

quis  ante  diem  vel  ante  conditionem  dueño  de  una  cosa  en  parte,  la  pi- 
pelicrit.  Quá  ratione  enim,  qui  tar-  diere  toda  ó mayor  porción  que  la 
diús  solvit,  quám  solvere  deberet,  que  realmente  era  suya.  Por  razón 
minus  solvere  intelligitur , eádem  del  tiempo,  por  ejemplo,  si  alguno 
ratione,  qui  praematuré  petit , plus  pidiese  antes  de  cumplirse  el  tér- 
petere  videtur.  Locó  plus  petítur:  mino  ó de  llegar  la  condición:  en 

veluti cum  quis  id,  quod  certó  locó  efecto,  por  la  misma  razón  que  el 

sibi  stipulalus  est,  alió  locó  petit,  que  paga  demasiado  tarde,  parece 
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sine  commernoratione  illius  loci,  in  que  paga  menos  de  lo  que  debe,  el 
quó  sibi  dairstipulatus  fuerit , verbi’  que  pide  prematuramente  parece 
gratiá , si  is , qui  itá  slipulatus  est.  que  pide  mas  de  lo  que  se  le  debe. 

Ephesi  DAR!  spondes?  Roma3  puré  Por  razón  del  lugar,  por  ejemplo* 

intendat  dari  sibi  oportere.  Ideó  si  alguno  después  de  haber  estipu— 

autém  plus  petere  íntelligitur , quia  lado  que  se  lo  haga  un  pago  en  lu- 

utilitatem,  quam  habuit  prornissor.  gar  .determinado  lo  pide  en  otro 

si  Ephesi  solveret  (a) , adimit  ei  purá  sin  hacer  mención  del  antes  señala- 

intentione ; proptcr  quam  causara  do  para  el  cumplimiento  de  la  oblÍ- 

alió  locó  petendi  arbitraria  actio  gacion:  v.  gr.  si  aquel  que  estipuló 

proponitur , in  quáscilicét  ratio  ha-  así:  ¿me  ofreces  dar  en  Éfeso?  pi  - 

betur  utilitatis  , qufe  promissori  diese  simplemente  en  Roma  la  cosa 

competitura  fuisset , si  illo  locó  sol-  prometida'.  Dícese  que  en  este  caso 

veret.,  Queb  utilitas  plerumqué  in  se  pido  mas,  porque  se  quila  al  pro- 

raercibus  maiima  invenitur , veluti  mitente  !a  utilidad  que  tcndria  de 

vino  oleó,  frumento,  quae  per  sin-  hacer  el  pago  en  Éfeso  (aj.  Por  es.ta 

gulas  regiones  diversa  habent  pretia:  razón  si  quiere  demandar  en  otro 

sed  et  pecunise  numeratse  non  in  lugar,  se  le  concederá  una  acción  ar- 

omnibus  regionibus  sub  iisdem  bitraria,  en  la  cual  se  tendrá  con- 

usuris  íenerantur.  Si  quis  tamen  sideración  á las  utilidades  que  re- 

Ephesi  petate  id  est  eó  locó  petat,  sullarian  al  promitente  en  el  caso 

quó  ut  sibi  detur , stipulatus  est,  de  que  hubiese  hecho  la  solución  en 

purá  actione  recté  agit : idqiie  etiám  el  lugar  convenido.  Esta  utilidad 

prsetor  monstrat , scilicét  quia  utili-  i aparece  mas  claramente  cuando  la 

tas  sólvendi  salva  est  promissori  (b).  cosa  debida  es  vino,  aceite  ó granos 

Huic  autem,  qui  locó  plus  peteré  cuyo  valor  varía  según  los  diferentes 

íntelligitur  , proximus  est  is,  qui  lugares;  pero  ni  aun  el  dinero  con- 
causa plus  petit : ut  eccé,  si  quis  itk  tante  produce  en  todas  partes  las 

á te  stipulatus  sit,  Hominem  Stichüm  mismas  usuras.  Si  el  acreedor  enta- 

AUT  DECEM  AUREOS  DARE  SPONDES?  ■ bla  SU  demanda  en  Éfeso,  esto  e.s, 

deindé  alterutrum  petat,  veluti  ho-  en  el  lugar  en  que  el  deudor  le  ofre- 

rninem  tantüm,  aut  decera  áureos  ció  pagar,  está  en*  su  lugar  la  intro- 

tantüm.  Ideó  autem  plus  petere.  duccion  de  la  acción  pura  y siraple- 
• íntelligitur , quia  in  có  genere  sti-  mente,  y-  esto  es  lo  que  manifiesta 
pulatíonis  prornissoris  est  electio,  el  pretor  en  su  edicto,  porque  en 

utrúm  pecuniam  an  hominem  sol  ve-  tal  ca.so  conserva  el  deudor  toda  su 

re  malit:  qui  igitur  pecuniam  tan-,  ventaja  (b).  Semejante  al  que  pide 
tüm , vel  hominem  tantüm  sibi  dari  mas  por  razón  del  lugar,  es  el  que 

oportere  intendit,  eripit  electionem  pide  mas  por  razón  de  la  causa,  por 

adversario , et  eó  modo  suara  qui-  ejemplo,  si  el  que  hubiere  estipula- 

dém  meliorem  conditionem  facit,  do  así,  ¿me  ofreces  dar  el  esclavo 

adversarii  veró  sui  deteriorem.  Quá  Stico  ó diez  áureos?  después  pidie- 

de  causa  talis  in  eá  re  prodita  est  re  una  sola  de  la:j,dos  cosas,  ó el  es- 

actio  , ut  quis  intendat,  hominem  clavo  ó los  diez  áureos;  hay  plus 

Stichum  aul  áureos  decera  sibi  dari  pelicion  en  tal  caso,  porque  corres- 

oportere , id  est  ut  eódem  modo  ponde.  en  este  género  de  estipula- 

peteret , quó  sibi  stipulatus  est.  clon  la  elección  al  promitente,  y por 

Praetereá  si  quis  generalitér  homi-  | lo  tanto  el  ^que  pretende  que  se  le 

Tomo  ii. 
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ñera  stipulatus  sit,  et  spedalitér  dé  precisamente  el  dinero  6 precia 

Slichum  petat , aut  generalitér  vi-  'sámente  el  esclavo,  quita  á su  coa- 
num  stipulatus , specialitér  Campa-  trario  la  elección,  y al*  mismo  tiein- 

num  petat,  aut  generalitér  purpu-  po  que  mejora  su  condición,  hace 

ra.ni  stipulatus  sit,  dcinde  specialitér  peor  la  del  adversario.  Existe  por 

Tyriam  petat;  plus  petere  intelligí-  este  motivo  en  tal  caso  una  acción 

tur,quia  electionQpi  adversario  tol-  para  que  se  pida  ó el  esclavo  ó los 

lit , cui  stipulationis  jure  liberuni  diez  áureos,  de  suerte  que  la  peti- 

fuit,  aliud  solvere,  quáni  quod  pe-  cion  se  ajuste  á la  promesa.  Incurre 

teretur.  Quin  etiáni,  licét  vilissirnum  también  e.xi  plus  petición  el  que  íia- 

sit , quos  quis  petat , nihilommüs  hiendo  estipulado  generalmente  que 

plus  petere  inteJJigitur : quia  smpé  se  le  tliera  un  esclavo,  pidiera  de- 

accidit,  ut  proraissori  facilius  sit  illud  termin  adamen  te  ei  esclavo  Stico,  ó 

solvere,  quod majoris  pretii  est  (c).  habiendo  estipulado  vino  en  gene- 
ral, pidiera  después  vino  de  Campa- 
nia,  o habiendo  estipulado  también 
en  general  que  se  le  diese  púrpura,  la 
pidiere  después  de  Tiro,  porque 
quita  á su  contrario  la  elección  que 
le  compete  en  virtud  de  la  estipula- 
ción. Aun  en  el  caso  de  que  el 
acreedor  pida  de  las  cosas  prometi- 
das la  de  menos  valor,  ■ se  entiende 
que  pide  mas , porque  frecuente- 
mente sucede  que  el  deudor  tenga 
mas  facilidad  de  darle  la  de  mayor 
precio  (c)' 

ORIGENES. 

^^{a)  Conforme  con  Paulo.  (Tít,  X,  lib.  1 de  sus  Sent.) 

(6)  Conforme  con  Gayo.  (Leyes  1 y 3,  tít  Y,  lib.  XIII  del  Dig.) 

( c)  Tomado  de  Cayo.  63,  Com.  IV  de  gus  Inst.) 

33  áed  JiWG  quidem  antea  in  usu  Lo  que  acabamos  de  decir  estaba  33* 
fuerant : posteé,  aulém  lex  Zenoniana  antiguamente  en  uso; ' pero  ' uua 
et  nestra  rem  coarctavit.  Et  si  qui-  constitución  dcl  Emperador  Zenon 

y otra  nuestra  han  mitigado  este 
rigor.  Cuando  haya  plus  petición 
por  razón  de!  tiempo , deberá  estar- 
se á lo  prevenido  por  el  Emperador 
ZenoD,  de  gloriosa  memoria  (o);  pe- 
ro si  la  plus  petición  ha  sido  en  la 
cantidad  ó de  cualquier  otro  modo, 
y resulta  de  ella  un  perjuicio  al  deu- 
dor, el  demandante  deberá  ser  con- 
denado en  el  triplo  del  daño  que  le 
haya  inferido,  como  hemos  dicho  an- 
teriormente (&). 


dém  tempore  plus  fuerit  peütura,  j 
quid  statui  oporte t,  Zenonis  divae 
memoria!  loquitur  conslüutio  (a); 
sin  autem  quanlüate  vel  alió  modó 
plus  fuerü  petilum  , orane,  si  quid 
forté  damnum  ex  hác  causá  accide-  ' 
rit  ei , contra  qqera  plus  petituro 
fuerit , commissá  tripli  condemna- 
tioue,  sicúl  supré  dixiraus  puma- 
tur  (íj;  . 
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ORIGENES. 

lo  X^,  lib^ffl"de1^Cód'*  Emperador  Zenon,  á que  aquí  se  alude,  es  la  ley  1,  títu- 
(í>)  Esta  constitución  es  la  ley  2,  tít.  X,  lib.  III  del  Cód. 

Comentario. 

H(bc  dnt€á  in  usu  fuírant, — Los  principios  de  la  plus  petición  que 
estuvieron  en  vigor  durante  el  sistema  formulario^  se  modificaron  en  el 
de  los  juicios  extraordinarios.  Eu  este  tiempo  ya  no  podía  haber  cues- 
tión acerca  de  la  intención  de  las  fórmulas,  porque  ni  estas  se  halla- 
ban vigentes,  ni  continuaban  separadas  las  atribuciones  de  los  jueces 
y magistrados.  Plus  petición  era  entonces  toda  exageración  en  la  de- 
manda que  se  hafaia  formulado  en  el  escrito  llamado  libellus  conven- 
tionis  (1). 

Zenonis  loquitur  constitutio. —Ldi  constitución  del  Emperador  Zenon 
á que  se  refiere  el  texto,  queda  citada  en  los  orígenes;  establece  que  el 
demandante  que  antes  de  tiempo  entabla  su  acción,  sufra  una  dilación 
doble  de  la  que  primitivamente  correspondía,  sin  que  tenga  derecho  á 
reclamar  los  intereses  que  corran  en  el  intervalo,  ni  pueda  reproducir 
su  acción,  á no.  ser- que  reembolse  al  demandado  de  todos  los  gastos 
ocasionados  en  la  instancia  que  entabló  antes  de  tiempo. 

Quantitate  vel  alió  modo  plus  füerii  petitum, — La  constitución  de 
Justiniano,  citada  también  en  los  orígenes,  establece  que  el  deman-, 
dante  indemnice  al  demandado  en  todoslos  otros  áe  plus  petición, 
pagándole  el  triple  valor  de  los  perjuicios  ocasionados,  y especialmente 
dcl  exceso  délos  salarios  que  se  hubiere  visto  precisado  á satisfacer  á los 
executores  Utium  ó vialores. 


34 


Si  rainus  in  intentione  complexus 
fuerit  actor,  qukm  ad  eum  pertine- 
ret,  veluti  si,  cíim  ci  decem  debe- 
rentur,  quinqué  sibi  dari  oportere 
intenderit,  aut,  citm  totus  fondus 
ejus  esset,  partem  dimidiam  suam 
esse  petierit , sine  periculó  agit : in 
roliquum  enim  nihilominüs  judex  ad- 
versarium  in  eódcm  judició  ei  con- 
dcmnat,ex  constitutione  diva?  me- 
inoriae  Zenonis. 


Si  el  demandante  hubiere  cora-  34 
prendido  en  la  intención  menos  de 
lo  que  se  le  debía,  como  sucederia 
en  el  caso  de  que  debiéndosele  diez 
solo  pidiera  cinco,  ó si  siendo  suya 
toda  una  heredad  demandara  única- 
mente la  mitad  de  ella,  no  corre 
peligro  alguno,  porque  el  Empera- 
dor Zenon , de  gloriosa  memoria, 
decidió  que  el  juez  pudiera  conce- 
derle en  el  mismo  juicio  la  parte 
que  habia  dejado  de  reclamar. 


(1)  S-  2,  Jey  % tu.  V,  lib,  III  del  Cód. 


ORtGENBS. 


La  eODstitucion  á qQe  el  texto  alude  es  la  ley  1 , tít,  X,  lib.  III  del  Código  en 
»u  §.  3. 


Comenlario. 

Sine  periculó  agit. — En  tiempo  de  Cayo  (1)  e!  demandante  que 
comprendía  en  la  intención  menos  de  lo  que  se  le  debía,  tampoco 
perdía  el  derecho  de  reclamar  la  diferencia  entre  lo  solicitado'  y lo 
verdaderamente  debido;  pero  si  hacia  reclamación  alguna  acerca 
de  esto  durante  la  misma  prelura,  podía  ser  excluida  su, demanda  por 
la  excepción  denominada  litis  dividuce.  El  Emperador  Zenon  estableció 
que  semejante  omisión  no  causara  el  menor  perjuicio  al  demandante, 
el  cual  sin  entablar  nueva  acción  y en  el  mismo  juicio  podria  obtener  la 
diferencia  entre  lo  debido  y lo  pedido;  medida  cuya  justicia  salta  á la 
vista. 


35  Si  quis  aliud  pro  alió  inlenderit, 
nihil  eum  periclitan  placet,  sed  in 
eódem  judíció  ^ cognitá  veritate , er- 
rorem  suum  corrigere  permiUíraus, 
veluli  si  is , qui  hominem  Stichum 
petere  deheret , Erotem  petierit,  aut 
sí  quis  ex  te.stameDíó  sibi  dari  opor- 
tere  ínteuderit,  quod  ex  stipulatii  de- 
betur.  ■ 


Si  alguno  pide  una  cosa  por  otra,  3o 
no  corre  el  menor  peligro,  porque 
reconocido  que  sea  el  error  puede 
repararse  en  el  mismo  pleito;  así 
sucede  si  el  que.  tiene  derecho  para 
pedir  el  esclavo  Stico  pide  el  escla- 
vo Eróles,  ó si  podiendo  demandar 
á otro  por  consecuencia  de  una  es- 
tipulación, io  hiciera  como  por  efecto 
de  un  testamento. 


ORIGBNKS. 


Tomado  de  Cayo.  (|.  55,  Com.  IV  de  su»  In»l.) 


(iomeutai'io. 

Nihil  eum  periclitari.—'!:^ o por  esto  quedará  exento  de  pagar  los 


gastos  ó costas  judiciales  en  que  el 
metido  al  dumandado  (2). 

Sunt  praetereíi  quaídam  actiones, 
quibus  non  solidum,  quod  debetur, 
nobis  persequiraur , áed  modo  soíi- 
dum  consequimur , modo  minus.  Ut 


error  de  su  demanda  haya  compro- 

Hay  además  algunas  acciones  en 
virtud  de  las  cuales  unas  veces  ob- 
tenemos todo  lo  que  se  nos  debe,  y 
otras  menos,  como  sucede  cuando 


(!)  §. Cora.  IV  do  sus  Inst. 

fí)  i inicial,  ley  79,  lU,  1,  lib.  V del  Díg. 
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€ccé , si  in  pccitlium  fiUi  servivc 
agamus,  Nain  si  non  mínus  in  peen— 
lió  sit,  qukm  persequimur , in  soli- 
dutn  pater  dominusve  condemnatur; 
si  ver6  minus  inveniatur,  hactenús 
coüdemnat  judex , quatenús  in  pecu- 
lio sit  (o).  Quemadmodüm  aulém  pe- 
culíam  intelligi  debeat , suó  ordine 
proponemus. 


demandamos  por  razón  del  peculio 
del  hijo  de  familia  ó del  esclavo. 
Porque  si  el  peculio  contiene  todo 
lo  que  demandamoSj  el  señor  ó el 
padre  es  condenado  por  el  todo; 
mas  si  el  peculio  no  alcanza  á cu- 
brir lo  pedido,  la  condenación  solo 
se  extiende  á lo  que  en  el  peculio 
cabe  (a).  Propondremos  en  su  lugar 
oportuno 'cómo  debe  ser  valuado  el 


ORIGENES. 

(o)  Conforme  con  uná  eonstitucion  de  los  Emperadores  Diocleciano  t Ma'ximia- 
no.  (Ley  12,  tít.  XXYI,  lib.  IV  del  Cód.) 

Comentario. 


Modd  solidum,modó  minus. — Esta  división  de  acciones,  quinta  que 
el  Emperador  introduce  en  el  presente  título,  está  lomada  bajo  el 
punto  de  vista  de  la  moderación  de  la  condena  que  se  imponga  en  la 
sentencia. 

In  pecuHum  filii  servive. —Anie&  de  aborase  ha  hablado  ya  con  bas- 
tante extensión  del  peculio  de  los  hijos  de  familia  y de  los  esclavos:  en 
el  lugar  á que  en  el  final  de  este  texto  se  refiere  el  Emperador  Justinia- 
no,  acabará  de  explicarse  del  todo  esta  materia. 


7 Itém  si  dé  dote  judició  mulier 
agat,  placel , haclenüs  maritum  con- 
demnari  debere  , quatenüs  facere 
possit , id  est , quatenüs-  facúltales 
ejus  patiimtur.  Itaque  si  dotis  quan- 
■ titati  concurrant  facúltales  ejus,  in 
solidara  damnatur;  si  minus , in  tan- 
tura,  quantum  facere  potest  (a). 
Propter  retentioneni  quoqué  dotis  re- 
petitio  minuitur;  nam  ob  impensas 
in  res  dótales  facías  marito  retentio 
concessa  est,  quia  ipsó  jure  necessa- 
riis  sumptibus  dos  minuitur , sicut  ex 
latioribus  Digestorum  libris  eognos- 
cere  licet  (b) . 


Cuando  la  mujer  entabla  acción  37 
por  razón  de  su  dote,  en  tanto  de- 
be ser  condenado  el  marido,  en 
cuanto  pueda  pagar,  es  decir,  en 
cuanto  .sus  facultades  lo  permitan: 
de  suerte  que  si  en  estas  cabe  que 
pague  toda  la  dote,  debe  ser  conde- 
nado in  solidum',  y sino,  en  tanto 
cuanto  pueda  (o).  El  marido  puede 
hacer  retenciones  que  disminuyan  la 
repetición  de  la  dote  por  razón  de 
los  gastos  verificados  en  las  cosas 
dótales,  porque  los  gasto.s  necesarios 
disminuyen  la  dote  en  virtud  del 
naismo  derecho,  como  puede  verse 
en  los  mas  extensos  libros  del  Diges- 
to (6).* 


ORIGKNSS. 

(o)  Conforme  con  ülpíano.  (Ley  42,  tft.  III,  lib.  XXIV  del  Dig.) 
(6)  Conforme  con  ÜJpiano.  (S*  tü-  VI  de  sus  Reglas.) 


m 


Comentario. 

Quatenús  (acere  possit.—  Hay  algunos  casos  en  que  el  demandado 
no  puede  ser  condenado  mas  que  hasta  donde  alcancen  sus  facultades, 
á lo  que  se  llama  por  los  intérpretes  de  una  manera  no  clásica  «íg 

competencia,  del  cual  se  ha  hecho  mención  en  otros  lugares;  El  benefi- 
cio de  competencia  conocido  ya  en  tiempo  de  Labeon,  como  se  infiere 
de  un  fragmento  de  Pomponio  que  se  halla  inserto  en  el  Digesto  (1), 
fue  introducido  por  la  práctica,  adoptado  por  el  derecho  pretorio,  y 
confirmado  por  los  Emperadores.  Este  beneficio  se  da  unas  veces  por 
razón  de  la  causa,  y otras  por  consideración  á la  persona,  en  cuyo  caso 
puede  decirse  que  es  una  especie  de  privilegio; 

Por  razón  de  la  causa  lo  concedió  á los  donantes  el  Emperador 
Antonino  Pió,  el  cual  estableció  además  que  tuvieran  el  derecho  de  de- 
ducir de  su  patrimonio  lo  que  debian  (2):  amplióse  después  el  beneficio 
á que  pudieran  reservarse  lo  que  necesitaban  para  su  subsistencia , fa- 
vor que  en  lo  sucesivo  alcanzó  á todos  los  que  gozaban  del  beneficio  de 
competencia,  es  decir,  á todos  los  que  no  podían  ser  condenados  sino 
in  id  quod  (acere  possent. 

Por  razón  de  las  personas  se  concede  el  beneficio  de  competencia 
ya  por  los  vínculos  de  parentesco  ó de  afección  que  las  unen  , ya  per 
razón  de  reverencia,  ya  por  último,  por  motivos' de  piedad.  Así  es  que 
se  otorga  á los  descendientes  respecto  á sus  ascendientes,  á los  herma- 
nos entre  sí,  á los  patronos  y á sus  ascendientes  y descendientes  res- 
pecto a los  libertos,  á los  socios  mutuamente,  á los  que  han  hecho  ce- 
sión de  sus  bienes,  ai  marido  sui  juris,  ó al  padre  del  marido  que  está 
sujeto  á potestad  cuando  se  le  pide  la  restitución  de  la  dote,  y á la  mu. 
jer  ó á su  padre  á quienes  se  demanda  la  dote.  El  Emperador  Antonino 
Pío  extendió  este  beneficio  á toda  clase  de  créditos  entre  marido  y mu- 
jer, á excepción  de  los  que  fueran  resultado  de  un  delito  (4).  De  algu- 
nos de  los  casos  en  que  hay  lugar  al  beneficio  (le  competencia,  habla  eí 
Emperador  en  el  texto  que  sigue.  El  beneficio  de  competencia  es  per- 
sonal, y por  lo  tanto  no  se  trasmite  á los  herederos,  ni  á bs  que  están 
obligados  accesoriamente. 

El  deudor  á quien  se  aplica  el  beneficio  de  competencia  queda  li- 
bre del  exceso  de  la  deuda;  de  modo  que  si  mejorare  de  fortuna  en  lo 
sucesivo  , no  puede  ser  obligado  á completar  el  pago  que  no  hizo  por 
entelo;  sin  embargo,  en  las  acciones  que  nacen  de  la  sociedad  y de 

• 


(1)  §.  inicial,  ley  18,  tit,  lU,  lib.  XXIV  del  Dig. 

<2)  Loy  12,  til.  X,  lib.  XXXIX;  ley  20;  y §.  3.  ley  41,  til.  1,  lib.  XLII  del  Dig. 
(a)  Ley  20,  lil.  I,  lib.  XLII  del  Dig. 
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la  restitución  de  dote  (1),  este  beneficio  no  se  concedía  sino  obligándose  ‘ 
el  deudor  por  estipulación  á pagar  el  resto  cuando  pudiera. 

Propter  retentionem  dttu  repetiiio  minuitur.—S\  la  dote  consiste 
en  metálico,  el  marido  solamente  puede  ser  obligado  á la  restitución 
con  deducción  de  las  impensas  necesarias:  si  consiste  en  cualquiera  otra 
cosa,  podrá  retenerla  basta  ser  indemuizado  de  ellas.  Antes  de  .Tusti- 
niáno  el  marido  tenia  también  el  derecho  de  retención  por  razón  de  las 
impensas  útiles,  con  tal  que  no  se  hubieran  hecho  contra  la  voluntad 
de  la  mujeril);  pero  Justiniano  lo  suprimió,  dejando  solo  al  marido 
para  su  indemnización  la  acción  de  mandato  ó la  de  gestión  de  nego- 
cios (3).  Respecto  á las  impensas  voluntarias  solo  tiene  el  marido  el  de- 
recho de  sacar  las  que  puedan  serle  útiles,  sin  perjudicar,  sin  embar- 
go, á los  bienes  de  la  mujer. 

Si  alguno  entabla  demanda  contra  38 
un  ascendiente  , ó contra  un  patro- 
no , q contra  un  socio  por  razón  de 
la  sociedad,  no  puede  conseguir  de 
su  contrario  mas  que  la  condenación 
en  lo  que  este  puede  pagar.  Lo  mis- 
mo sucede  cuando  es  demandado  un 
donante  para  el  cumplimiento  de  la 
donación. 

ORIGKNES. 

Conforme  con  Ulpiano.  (Leyes  16  y 17,  tít.  I,  lib.  XLII  del  Dig.) 

Comentario. 

Soeius  ctm  soció. — El  socio  de  todos  los  bienes  goza  siempre  del 
beneficio  de  competencia  (4).  Los  demás  socios  solo  cuando  se  trata  de 
la  acción  de  sociedad  (5). 

3^  Compensationes  quoqué  oppositae 
pleramqué  efficiunt , ut  minas  quis- 
que consequatur,  quám  ei  debeba- 
tur : naraque  ex  bono  et  equó , ha- 
bilá  ratione  ejus , quod  invicém  ac- 
torera  ex  eádem  causa  praristare  opor- 
teret,  iu  reliquum  eiim,  cum  quó 
actum  est  , condemnare,  sicut  jam 
diclum  est. 


(1)  §.  7,  ley  única,  tít.  XIÍI,  lib.  V del  CóJ. 

(2)  g.  1,  ley  79.  lit.  XVI.  lib.  L del  Dig. 

(5)  |.  1,  ley  única,  lít.  Xll!,  lib.  V dei  C6d. 

(4)  Ley  16,  tit.  I,  lib.  XLII  del  Dig. 

(5)  S-  inicial,  ley  63,  til.  II,  Üb.  XVII  del  Di« 


Las  compensaciones  opuestas  por  39 
el  demandado  ocasionan  comunmen- 
te que  el  demandante  consiga  menos 
de  lo  que  se  le  debía,  porque  el  juez, 
atemperándose  á la  equidad,  atiende 
á las  redamaciones  recíprocas  que 
oponen  las  partes  acerca  de  la  misma 
causa , y no  condena  al  demandado 
masque  en  la  diferencia,  como  ya 
hemos  dicho  anteriormente: 


38  Sed  et,  si  quis  cum  párente  suó 
palronóve  agat , itera  si  soeius  cum 
soció  judició  societatis  agat,  non  plus 
actor  consequitur,  quám  adversarius 
ejus  faceré  potest.  Idem  est,  si  quis  ex 
donatioue  suá  couvenialur. 


ORIGENES. 


Conforme  con  Cayo.  (|.  61,  Com.  IV  de  sus  Inal.)  . 
Comentario. 


Compe7isationes. — Ya  queda  explicado  en  el  párrafo  treinta  y uno 

conviene  para  la  inteligencia  de  este  lugar. 


del  presente  título  lo  que 

40  Eum  quoqué,  qui  creditpribns  suis 
bonis  cessit , si  postek , aliquid  ac-- 
quisierit  j quod  ídoneurii  emoluraen- 
tum  habeat,  ex  integró  in  id,  quod 
faceré  potest , creditores  cutn  eó 
experiuntur : inliumanum  enim  erat, 
spoliatum  fortunis  suis  in  solidum 
damnari 


Cuando  un  deudor  que  ha  hecho  40 
cesión  de  sus  bienes , adquiere  des- 
pués otros  de  alguna  consideración, 
ios  acreedores , demandándole  de 
nuevo,  no  pueden  conseguir  que  sea 
condenado  en  mas  de  lo  que  pueda 
pagar,  porque  seria  inhumano  con- 
denar por  el  todo  al  que  estaba  des- 
pojado de  sus  bienes. 


OniGEHES. 

Conforme  con  Ulpiantí.  (Leyes  4 y 6,  tít.  III,  lib.  XLII  del  Dig.) 


CoiivAataciou  <)*  íoctttuaá  íc  eálc  tltuio  cou.  f<xó  'bttec^c 


Prolijo  seria  mi  trabajo  si  tuviera  que  hacer  aquí  uo  exámen  dete- 
nido de  todas  y de  cada  una  de  las  acciones  que  están  contenidas  en 
este  título,  y notar  todas  las  diferencias  que  hay  entre  nuestras  leyes  y 
las  romanas,  diferencias  que  en  gran  parte  se  explican  por  las  doctrinas 
expuestas  antes  de  ahora.  Por  esto  haré  solo  algunas  indicaciones  gene- 
rales para  que  pueda  descender  después  el  que  lo  desee,  al  exámen  eóni- 
parativo  de  uno  y otro  sistema. 

Tratar  detenidamente  de  nuestra  organización  judicial  y del  modo 
proceder,  en  las  distintas  clases  de  tribunales,  de  juicios  y de  instan- 
cias, y compararlo  todo  con  el  derecho  romano,  me  llevaría  muy  lejos 
de  mí  propósito.  Baste  decir  que  nuestro  actual  sistema  de  organización 
judicial  y de  procedimientos  guarda  mucSa  mas  analogía  y semejanza 
con  el  de  los  juicios  extraordinarios  que  con  los  demás,  sin  que  por  esto 
dejen  de  verse  en  él  como  en  el  romano  vestigios  del  sistema  formula- 
rio que  tan  honda  huella  ha  dejado  en  las  leyes  y en  la  jurisprudencia 
de  los  pueblos  modernos. 


(¡Oi^ 

Fijando  la  atención  en  las  divisiones  capitales  de  las  acciones,  de  que 
en  este  título  se  ha  hecho  mérito , y dando  por  desechada  la  de  civiles 
y pretorias  inaplicable  á nuestro  derecho,  como  en  otras  ocasiones  que- 
da indicado,  se  observa  desde  luego  que  entre  nosotros,  por  declaración 
de  la  ley,  hay  acciones  mixtas  de. reales  y de  personales  (1).  A esta  cla- 
sificación de  acciones  mixtas  se  refieren  las  de  división  de  la  herencia, 
^de  división  de  la  cosa  común,  de  apeo,  de  petición  de  herencia,  de  que- 
rella de  testamento  inoficioso,  la  Pauliana,  la  ad  exhihendum^  las  no- 
xales  y las  de  peculio. 

La  división  de  acciones  en  rei  'persecutúrias  pance-persecutorias  y 
mixtas,  no  se  halla  establecida  en  nuestro  derecho,  ni  cuadra  tam- 
poco a)  sistema  de  nuestras  leyes  en  materia  criminal , puesto  que, 
como  con  repelieion  se  ha  dicho,  las  penas  pecuniarias  por  razón  de 
los  delitos  no  son  aplicables  entre  nosotros  á la  parle  perjudicada,  sino 
al  fisco.  Aun  en  los  mismos  casos  en  que  la  ley  civil  establece  que  se 
dé  al  perjudicado  mayor  cantidad  que  la  que  representa  la  cosa  objeto 
del  juicio,  ó el  daño  que  se  le  ha  ocasionado,  como  sucede  cuando 
el  demandado  niega  el  depósito  miserable  ó cuando  se  trata  dei  daño 
que  era  entre  los  romanos  objeto  de  la  ley  Aquilia,  está  admitido  sin 
contradicción  en  la  práctica  que  no  haya  lugar  á tales  aumentos : así, 
la  acción  civil  se  limita  solamente  á la  devolución  del  depósito  ó á la 
réparacion  deí  daño  ocasionado,  sin  perjuicio  de  la  acción  criminal  que 
con  arreglo  al  Código  penal  pueda  en  su  caso  entablarse.  De  lo  que 
dejo  dicho  se  infiere  que  no  existen  entre  nosotros  las  acciones  in  sim- 
plum,  m duplum,  in  tripium  é m quadruplum  que  adoptaron  las  leyes 
romanas. 

El  derecho  español  no  reconoce  la  diferencia  entre  acciones  de  bue- 
na fé  y de  derecho  estricto.  Todas  las  acciones  entre  nosotros  son  de 
buena  fé,  en  el  sentido  que  los  romanos  daban  á esta  palabra:  las  accio- 
nes arbitrarias  tampoco  existen,  y para  convencerse  de  ello  basta  obser- 
var que  toda  sentencia,  de  que  no  se  apela,  pronunciada  por  un  juez  en 
negocio  civil,  causa  ejecutoria. 

Pasando  de  estas  reglas  generales  á las  acciones  en  particular, 
puede  decirse  que  por  regla  general  y con  ligeras  excepciones  están 
todas  calcadas  sobre  las  romanas;  qué  el  principio  repetidamente 
enunciado  de  que  las  coaveociones  serias  y deliberadas  , sin  necesidad 
de  las  fórmulas  de  la  estipulación,  son  obligatorias,  simplifica  mucho 
la  teoría  relativa  á las  acciones  personales ; que  las  penas  establecidas 
en  algunos  casos  por  nuestras  leyes  de  Partida  respecto  á la  plus  pe- 
tición ^ no  están  en  práctica,  pero  que  en  lodo  caso  se  ba  de  mdern- 


(1)  Uy  5,  til.  vni,  lib.  XI  ÜÜ  la  Nov.  Itec.,  quo  es  la  75  de  Toro. 

Tomo  h. 
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nizar  ;5l  demamfado  de  ios  perjuicios  que  le  origina  el  exceso  come- 
tido por  el  demandante;  y por  último ^ que  las  doctrinas  de  reten- 
ción de  la  dote  por  razón  de  los  gastos,  solo  podrán  ser  admisibles  en 
aquellos  punios  en  que  por  fueros  especiales  no  rija  la  sociedad  legal 
de  gananciales  entre  los  cónyuges,  institución  de  que  he  hablado  en  su 
lugar  oportuno. 

TITULOS  VI!.  TITULO  vil. 

Quod  cum  eA  , qui  ia  aliena ' po-  fía  ios  contratos  celebrados  con  las 
testóte  est  , negotiom  ‘gestum  ■ esse  | personas  ' que  están  en_  potestad 
dioetur.  i ajena. 


Atendidos  los  principiüs  rigurosos  del  derecho  civil,  ninguno  se 
obligaba  por  el  hecho  ó acto  de  otro.  Consecuencia  de  esto  era  que 
si  bien  el  padre  y el  señor  adquirían  á su  favor  las  obligaciones  de 
los  hijos  y de  los  esclavos,  no  se  obligaban  á su  vez  por  las  que  pro- 
vinieran do. actos  ó contratos  que  estos  celebraran.  El  derecho  preto- 
rio vino  á corregir  el  rigor  de!  derecho  civil , estableciendo  medios  eb- 
caces  en  virtud  de  los  cuales  pudieran  ser  compididos  en  algunas  oca- 
siones los  dueños  ó los  señores  al  curaplimieuio  de  las  obligaciones 
contraídas  por  los  hijos  ó por  los  esclavos.  En  este  título  se  compren- 
den ias  acciones  deijüiüinadas  quod  juasu,  exei'citoria,  inslitoria,  tribu- 
loria^  de  ‘peculió  y de  in  retn  versó,  acciones  que  no  tienen  un  carácter 
especial,  y que  verdaderamente  carecen  de  existencia  propia,  pero  que 
se  adhieren  siempre  á otras  acciones,  es  decir,  á aquellas  que  nacen 
del  contrato  6 del  acto  celebrado  con  el  esclavo  ó con  el  hijo  y que  di- 
rectamente se  darían  contra  ellos  si  tuvieran  los  hijos  y esclavos  perso- 
nalidad propia.  Por  esto  es  que  los  intérpretes  denominan  á estas  .accio- 
nes/ííiytcí'íi  íce 

yuia  taméii  superiús  mcntioiiein  tlabiendo  hecho  anteriormente 
líahuiiims  de  actione  , quse  iii  peen-  inenciou  de  la  acción  relativa  al 

lium  íiliorum-familias  servorumve  agi-  culio  de  los  hijos  de  familia  y de  los 

tur:  opiis  est,  ul  de  Jiac  aclione  , el 
de  ceteris,  qu£e  oorumdem  nomine  íg 
párenles  dominosve  dari  solent-,  dili- 
genliñ.s  admoneamus.  Et  quia,  Sivé 
cum  servis  uegolium  gestum  sit,  sivé 
cum  liis,  qui  in  potestate  parentis 
sunt,  feré  eadem  jura  servantur,  ne 
verbosa  íiat  disputalio,  dirigamus  ser- 
monem  iu  persouam  serví  domini- 


esclavos , e.s  necesario  que  exami- 
nemos con  mayor  diligencia  esta 
aofion,  y las  demás  que  suelen  darse 
contra  los  padres  ó los  señores  en 
lo  tocante  á los  hijqs  ó á los  escla- 
\os.  Y como  se  observan  casi  las 
mismas  reglas  respecto  á los  actos 
de  los  esclavos  que  respecto  á los 
de  los  hijos  de  familia,  para  evitar 


m 

;que,  Ídem  ÍJit^liecluri  de;  liberis  quo-  '=  proligidad  hablaremos  solamenle  de 
.qué.  et  pareiitibLis,  quorum  iu  ■potes-’  ¡os  señores  y de  los  esclayos,  eii- 

tate  sunt.  Nam  si  qiiid  ín  his  proprié  tendiéndose  lo  que  de  ellos  digamos 

observatur,  separalim  ostendemns.  extensivo  á los  descendientes  y á ios 
■ 9scendíeiiles  que  los  tienen  en  su  po- 

^ testad.  Si  hay  alguna  cosa  especial 
■ I respecto  á estos  últiinosj  la  expondre- 
• , * mos  con  separación - 

ORIGENES 

Copiado  de  Cayo.  69,  Com  . IV  de  sus  iñst.  ) 

Coiiieutario. 

Faré  eadem  jura  servantur. — La  paiabra  /igré  está  puesta  aquí  con 
oportunidad  , porqué  no  siempre  es  igual  el  dereclio  respecto  á las  obli- 
gaciones: de  ios  hijos  de  familia  y á las  de  los  esclavos.  En  efecto  pres- 
cindiendo del  senado-consulto  Macedoniano^  de  que  en  este  mismo  tí- 
tulo habla  el  Emperador,  y de  otras  diferencias  menos  importantes,  se 
observa  que  los  esclavos  no  se  obligan  civilmente  en  sus  contratos 
y por  el  contrario,  quedos  hijos  de  familia  se  obligan  civilmente  como 
si  fueran  padres  de  familia. 

1 ■ Si-  igítur  j'mssu  (jíomíni  ciun  servó  i Si  alguno  contratare  con  un  es-  1 

negnlium  gestum  crit,  in  solidum  [ clavo  que  hubiere  recibido  orden 
praítor  adversüs  dominum  actionem  de  su  señor  al  efecto,  el  pretor 
pollicetur,  scilicét  quia , qui  itk  con-  promete  una  acción  contra  oi  dueño 
trahit,  íidein  domiui- sequi  videtuT.  ' por  la  totalidad  de  la  obligación, 

■ I porque  el  que  contrae  así  sigue  la  le 

.......  ¡del  dueño. 

ORIGENES 

Tomado  de  Cayo.  (§.  70,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Jussu  ífomiwi.-r- Aunque  lo  regular  es  que  la  orden  del  dueño, 
jussus,  preceda  á la  obligación  del  esclavo,  sin  embargo,  habrá  tara- 
bien  lugar  á la  acción  quod  jmsu , que  es  el  nombre  que  se  da  á la 
deque  habla  este  párrafo , en  el  caso  de  que  el  dueño  ratifique  el 
contrato  que  el  esclavo  hizo  sin  su  mandato,  porque  la  ratificación 
equivale  á la  orden  (2).  Pero  si  el  esclavo  fuera  soló  un  instrumento 
en  manos  de  su  señor,  reduciéndose  su  intervención  á actos  puranien- 


(1)  í.«y  lí,  Hi,  Vn,  M;.  XUV  del  Dtíi. 
1-2)  g.'e,  !c>  1,  m.  IV,  lili.  VcIl'I  Di;.'. 


entonces  no  habrá  lugar  á la  acción  quodjussu  j sino  á 
dirigirá  contra  el  dueño^  que  es  el  verdadero 


te  materiales 
otra  que  directamente  se 
contratante  (1). 

2 Eádem  ratione  praetor  duas  alias 
jn  soüdiim  actiones  pollícetur,  qua- 
riim  altera  exercitoria  , altera  insti- 
toria  appellatur.  Exercitoria  tune  lo- 
cum  habet^  cüm  quís  servum  suum 
magistrum  navis  presposuerit , et 
quid  cum  eó  ejns  r'ei  gratiá , praepo- 
sítLis  erit , ci)ntractum  fuerit-  Ideó 
autem  exercitoria  vocatiir,  quia  exer- 
citor  appellatur  is,  ad  quem  quoti-  \ 
dianus  navis  quaestus  pertinet.  Insti-  j 
loria  tune  loemn  habet,  cúm  qiiis  ta-, 
bern®  forte  aut  ciiilibet  negotiationi  ' 
servum  prseposuerit,  et  quid  cum  eó 
ejus  reí  causa,  cui  praapositus  erit, 
contractum  fuerit.  Ideó  autem  insti- 
toria  appellatur,  quia,  qui  negotiatio- 
nibus  praBponuntur  institores  vocan- 
tur.  Istas  lamen  duas  actiones  prae-  i 
tor  reddit,  etsi  liberum  quís  horni- 
nem,  aut  aiienum  servum  navi  aut 
tabernas  aut  cuilibel  negotiationi  prae- 
posuerit,  scilicét  quia  eadem  aequita- 
tis  ratio  etiam  eó  casu  interveniebat. 


Por  la  misma  razón  el  pretor  pro- 
mete otras  dos  acciones  para  con- 
seguir la  totalidad  : de  ellas  la  una 
se  llama  exercitoria,  y la  otra  ¿ns-^ 
litoria.  La  acción  exercitoria  tiene 
lugar  contra  aquel  que  ha  puesto 
su  nave  bajo  la  dirección  de  un  es- 
clavo , el  cual  ha  contraido  obli- 
gaciones relativas  á la  comisión  que 
se  le  dió.  Esta  acción  se  llama  exer~ 
citoria,  porque  se  da  el  nombre  de 
exercitor  á aquel  á quien  pertene- 
cen los  beneficios  diarios  de  la  nave. 
La  acción  instüoria  tiene  lugar  con- 
tra el  que  ha  puesto  al  frente  de 
uría  tienda  ó de  otra  cualquier  ne- 
gociación á un  esclavo  que  ha  con- 
traído alguna  obligación  acerca  del 
objeto  que  tenia  á su  cargo.  Llámase 
esta  acción  instüoria , porque  se  da 
el  nombre  de  institores  á los- que 
están  puestos  al  frente  de  negocia- 
ciones. El  pretor  concede  .estas  dos 
acciones  aun  en  el  caso  de  que  el 
que  esté  puesto  al  frente  de  la  nave, 
del  establecimiento  ó de  la  negocia- 
ción, sea  hombre  libre  Ó esclavo  aje- 
no, porque  concurre  aun  entonces  la 
misma  razón  de  equidad. 


ORIGBNES. 

Tomado  de  Cayo.  (J.  71,  Gom.  IV  desna  Inst.) 

Comentario. 

Eádem  ratione. — El  Emperador  dice  al  final  del  párrafo  que  pre- 
cede al  que  comento , que  k acción  quod  jussu  fué  introducida  por 
el  pretor,  porque  el  que  contraía  con  el  esclavo  autorizado  debidamen- 
te por  su  señor,  se  entendía  que  seguía  la  fé  de  este:  los  mismos 
motivos , pues,  asistieron  al  pretor  para  introducir  las  acciones  exerci- 
loria  é instüoria,  porque  el  que  contrata  con  un  esclavo  á quien  su 


(í)  §.  inicial,  ley  S.  tit.  IV,  lib.  XV  del  Dt*. 
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señor  ha  puesto  al  frente  de  un  establecimiento  ó de  una  negociación, 
se  entiende  que  contrata  con  el  mismo  dueño, 

M (igistruM  nuvis  pr^posueTÍt. —Vi'd  frases  mugisteT  navis  equivale  á 
las  nuestras  de  capitán^  maestve  ó patrón'^  denominaciones  que  se  apli- 
can, á las  personas  encargadas  de  la  nave,  si, bien  Ja  primera  se  refiere 
generalmente  á los  que  dirigen  buques  que  hacen  viajes  de  largo  curso, 
y las  otras  dos  á los  que  mandan  naves  menores  destinadas  al  comercio 
de  cabotaje. 

Exercitov . Esta  palabra  corresponde  á la  nuestra  de  naviero,  es 
decir,  Ja  persona  bajo  cuyo  nombre  y responsabilidad  corre  la  expedi- 
ción de  una  nave  mercante,  sea  ó no  el  dueño  de  ella:  así  cuando  el 
dueño  de  una  nave  en  vez  de  despacharla,  tripularla  y armarla  por  su 
cuenta,  la  alquila  á otra  persona  para  que  esta  lo  haga,  no  es  naviero 
el  propietario  de  ella,  sino  el  que  la  toma  en  alquiler  (1),  que  es  á 
quien  corresponden  sus  utilidades  diarias. 

Institores. — La  palabra  institor,  como  dice  Ulpiano,  trae  su  etimo- 
logía ex  eó  quod  negotio  geréndo  instet  (2),  y equivale  á las  nuestras  de 
factores  y mancebos  de  comercio,  porque  comprende  tanto  á los  que 
están  destinados  para  hacer  compras,  ventas  y demás  negocios  mer- 
cantiles, como  á los  que  en  nombre  ó por  cuenta  de  otros  dirigen  esta- 
blecimientos de  comercio,  y á los  encargados  del  despacho  de  géneros 
en  ellos  (3).  La  acción  institoria  solo  se  aplica  á las  negociaciones  mer- 
cantiles: cuando  se  trita  de  un  acto  aislado  de  comercio  no  há  lugar  á 
ella  sino  á otra  análoga  ad  exemplum  institorim  (4),  lo  mismo  que  su- 
cede en  las  negociaciones  que  no  son  mercantiles  (5). 

Etsi  libenm  hominem. — Indiferente  es  que  la  persona  puesta  a! 
frente  de  la  nave  ó del  establecimiento  sea  padre  ó hijo  de  familia, 
adulto  ó mayor  de  edad.  Ubre  ó esclavo,  y en  este  último  caso,  propio 
de  aquel  de  quien -recibió  el  encargo  ó ageno;  y respecto  á uo  estable- 
cimiento, que  sea  varón  ó hembra  (6).  La  declaración  que  se  hace  en 
las  palabras  que  comento,  es  interesante,  porque  atendidos  los  princi- 
pios rigurosos  del  derecho  civil,  el  mandatario  desempeñaba  en  su  pro- 
pio nombre  la  comisión  que  se  le  conferia,  sin  que  el  mandante  que- 
dara obligado,  pero  por  medio  de  las  acciones  exercitoria  é institoria, 
dió  el  pretor  medios  de  reclamar  directamente  contra  el  mandante, 
doctrina  que  sucesivamente  se  fuó  haciendo  extensiva  á toda  clase  de 
mandatos. 


(1)  i.  15,  ley  1,  tit.  I,  lib.  XIV  del  Dig 

(2)  Ley  3,  til.  III,  üb.  XIV  del  Dig. 

(3)  Ley  3;  y 1,  ley  S del  mismo  titulo  y libro 

(4)  l>ey  5,  tít,  XXV,  lib,  IV  del  Cód. 

(5)  g.  inicial,  ley  10,  tit.  III,  li-b.  XIV  del  Dig. 

(6)  I i,  ley  1,  til.  1;  y S 1,  loy  1 ^ 
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3.  Intrr'iiiixil,  ct  uiinin  uctloatíii  prae- 
. tor , quae  tributoria  vocatur.  ]Nam- 
que,  si  servns  in  peculiari  merce, 
scienl.0  domÍDÓ,  iiegotietur,  et  quid 
cum  eó  ejus  reí  causá  contractum 
erit,  itá  prastor  jus  dicit , «t,  quic- 
quid  in  bis  mercibiis  erit , quodquo 
indé  receptum  erit,  id  ínter  domi- 
num  , si  quid  ei  debebitur,  el  cele- 
ros  cr editores  pro  rata  portione  dis- . 
tribiiatur.  Et  quia  ipsi  domino  dis- 
tributionem  permittit,  si  quis  ex  ere- 
ditoribus  queratur,  quasi  ininus  ei 
tributiim  sit,  quám  opórtuerit,  hanc 
ei  actionem  accommodat  ^ quae  tri- 
butoria appellatur. 


El  pretor  introdujo  también  otra  3 
acción  llamada  trihuloria,  porque 
si  un  esclavo  negocia  con  el  peculio 
sabiéndolo  su  señor,  y contrae  por 
esto  una  obligación,  el  pretor  esta- 
blece que  todo  el  fondo  del  comer- 
cio y los  beneficios  que  de  él  pro- 
vengan' se  divídan  á prorata  entre 
el  dueño,  si  se  le  debe  alguna  cosa, 
y los  demás  acreedores  del  esclavo; 
y como  el  dueño  es  el  que  debe  ha- 
cer esta  distribución,  si  alguno  de 
los  acreedores  se  queja  dé  ella , tie- 
ne’contra  el  mismo  la  acción  tri- 
butoria. 


ORIGENES. 

' • 

Tomado  de  Cayo.  (|.  72,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


Comentario. 

Hanc  ei  actionem  accommodat. — En  tanto  há  lugar  á la  acción  tribu- 
loria  contra  el  dueño  dei  esclavo  que  hizo  la  distribución,  en  cuanto 
baya  obrado  con  dolo  no  dando  á alguno  de  los  acreedores  la  parte  que 
proporcionalmente  le  correspondiera  (1). 


4 Praetereá  introducta  est  actio  de 
peculio  deque  eó , quod  in  rem  dp- 
mini  versnm  erit,  ut , qnamvis  sí’ne 
volúntate  domini  negotium  gestum 
erit , tamen  , sive  quid  in  rem  ejus 
versum  fuerit , id  totúm  prasstare 
debeat,  sive  quid  non  sit  in  rem 
ejus  versum , id  eatenfis  praestare 
debeat,  quatenüs  peculium  paíitur  (a), 
In  rem  autem  domini  versum  intelli- 
gitur  , quicquid  necessario  in  rem 
ejus  impenderá  servus,  veluti  si  mu- 
tuatus  pecuniam  creditoribus  ejus 
eam  solverit,  aiit  aedificia  ruentia  ful-r 
serit,  aut  familia;  friimentum  emerit, 
vel  etiam  fundum  aut  quamlibet  aliam 
rem  necossariam  raercatus  fuerit.  Ita- 
qiie  si  ex  decem  utputá  aureis,  quos 


Además  el  pretor  ha  introducido  4 
la  acción  de  peculio  y de  m rem 
versó.  Asi,  aunqiie  el  esclavo  haya 
contratado  sin  voluntad  de  su  se- 
ñor , este , si  el  contrato  le  ha  sido 
provechoso,  quedará  obligado  has- 
ta donde  alcance  la  utilidad : si  no 
le  ha  sido  de  utilidad  alguna,  aun 
quedará  el  dueño  obligado  hasta  la 
concurrencia  del  peculio  (a).  En- 
tiéndese por  hecho  en  utilidad  del 
señor  todo  lo  invertido  por  el  es- 
clavo en  las  cosas  del  señor  que 
necesariamente  lo  requerían,  por 
ejemplo,  si  ha  tomado  dinero  en 
mutuo  para  pagar  con  él  á sus 
acreedores  ó para  reparar  los  edifi- 
cios que  se  arruinaban,  ó comprado 


(•i  S§-2y5,  til.  IV,iib.  XIVdolDijf. 
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servus  tims  k Titió  mutuos  aecepit,  < 
creditori  tuo  quinqué  áureos  solve- 
rit,  retiquos  Vero  quinqué  quólibet. 
inpdó  coDsumpserit,  pro  quinqué 
quidém  in  solidurn  damnari  debes, 
pro  ceteris  vero  quinqué  eatenús,  ■ 
qnaténüs  'íu  peculió  sit:  ex  quó  scüi- 
cét  apparet , si  toti  decem  aurei  ín 
rem  tuam  versi  fúerint,  lotos  décera 
áureos  Titiiim  consequi  posse  (í>), 
Licét  enim  ««a  est  acíío,  quá  de  pe- 
culió deque  eó^quod  in  rem  domini 
versum  sit,  agitur  tainén  duas  babel 
condernuationes.  Itaque  judex , apud 
quein  de  eá  actione  agitur , auté  dis- 
picere  solet,  an  in  rem  domini  ver- 
sum sil,  nec  alitér  ad  peculii  aístima- 
tiouem  transit qbiirn  si  aut  nihil  in 
rem  domini  versum  inteiligatur , aut 
non  totum  (c),  Gíim  autem  quajritur, 
quantum  in  peculio  sit,  ante  dcdu- 
cüur,  quicquid  servus  domino  - qui- 
ve  in  potestate  ejus  sit  , debet , et 
quod  superest,  id  soliun  peculium 
intelligitur.  Aliquandó  tarnen  id,  quod 
ei  debet  servus,  qui  in  potestate  do- 
mini sit,  non  deducitur  ex  peculió: 
veluti  si  is  in  hujus  ipsius  peculió 
sit.  .Quod  eó  pertinet,  ut  si  quid  nz- 
eario  suo  servus  debeat,  id  ex  pecu- 
lio ejus  non  deducatur  {d). 


granos  para  su  casa  , ó adquirido 
una  heredad  ú otra  cosa  que  fuera 
necesaria.  Así,  en  .caso  de  que  tu 
esclavo  hubiere  tomado  prestados 
de  Ticio  .diez  áureos,  y empleando 
cinco  en  pagny  á uno  de  tus  acree- 
dores gastare  los  otros  cinco  de 
cüalquier  modo  , debes  ser  condena- 
do in  solidurn  por  los  cinco  em- 
pleados en  tu  utilidad  ^ y por  los 
otros  cinco,  solo  en  cuanto  quepa  en 
el  peculio;  de  . aquí  se  infiere  que 
estarás  obligado  á pagar  íntegramen- 
te á Ticio  los  diez  áureos,  si  todos 
ellos  se  convirtieron  en  tu  utili- 
dad (b) ; porque  aunque  hay  una 
sola  acción  para  entablar  la  de- 
manda de  peculio  y de  in  rem  verso, 
esta  acción  . contiene  dos  condena- 
ciones. Por  esto  el  juez,  ante  quien 
se  enlabíala  acción,  debe  examinar 
primeramente  si  la  obligación  del 
esclavo  se  ha  convertido  en  benefi- 
cio de  su  dueño,  y no  pasará  á la 
estimación  de!  peculio , á no  .ser  que 
nada  se  haya  convertido  en  utilidad 
del  señor , ó solo  le  haya  sido  el 
préstamo  provechoso  en  parte  (c). 
Cuando  se  trata  'de  estimar  el  valor 
del  peculio  se  deduce  ante  todo  Jo 
que  el  esclavo  debo  á su  señor  ó á 
las  personas  que  están  sometidas  á 
í la  potestad  de  este : solo  lo  que  resta 
se  conceptúa  como  peculio.  Algunas 
veces,  sin  embargo,  no  se  deduce 
del  peculio  lo  que  el  esclavo  debe 
á otros  que  están  sornetido.s  á la  po- 
testad de  su  señor  ; asi  sucede  si 
aquellos  á quienes  debe,  e.=tán  en  su 
mismo  peculio,  como  sucede  con  los 
esclavos  vicarios  (dj. 


ORIGENES. 


(o;  Confiirice  con  Cayo,  (bey  1,  tít-  V,  Hb.  XlVylyl 
Ib)  Goníorme  con  Ulpianu.  1,  ley  3.  y §§.  inicial  y 
del  üig.  ' , T 

(c)  Conforme  con  Cayo.  (§.  74,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(d)  Tomado  de  Gayo,  (§.  73  del  mismo  Comentario. 


2,  ley  5,  tit.  Ili,  !ih.  XV 
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OoRieotario. 

Sine  volúntate  dotnini. — La  acción,  de  que  en  este  texto  se  habla,  se 
refiere  á actos  ejecutados  no  absolutamente  sin  la  voluntad  de!  señor, 
porque,  como  repetidas  veces  seba  dicho,  en  el  mero  hecho  de  conce- 
der el  dueño  al  esclavo  un  peculio,  le  permite  tácitamente  obligarse. 
Por  esto  las  palabras  sine  volúntate  domini  deben  entenderse  sin  la  vo- 
lunta.expresa  o especial  para  el  negocio  en  que  el  esclavo  se  ba  obli- 
gado, palabras  fijadas  así  en  el  texto  para  contraponer  la  acción  de 
peculio  é in  rem  versó  á las  quodjussu,  exercitoria  é institoria  que  pro- 
venían de  la  voluntad  expresa  del  dueño,  manifestada  relativamente  á 
un  negocio  especial  ó á otros  generales. 

Sine  quid  in  rem  ejus  versum  fuerit.-^Cn&náo  el  hecho  obligatorio 
del  esclavo  ha  producido  utilidad  á su  señor,  justo  es  que  este  responda 
de  cuanto  le  ba  sido  provechoso.  Por  esto  es  que  aun  en  el  caso 
de  que  el  esclavo  no  tuviera  peculio,  habría  derecho  de  reclamar  con- 
tra el  dueño  por  la  parle  en  que  se  hubiera  utilizado  de  la  obligación 
del  esclavo  (i). 

Quicquid  necessarió  in  rem  ejus  impenderit. — La  palabra  necessarió 
tiene  aquí  una  significación  mas  lata  que  lo  que  geuei  alment  le  señalan 
el  idioma  y el  derecho,  porque  no  se  limita  á los  gastos  comunmente 
llamados  necesarios,  sino  que  se  extiende  á los  útiles  (2),  si  bien  res- 
pecto á ellos  solo  deberá  imputarse  al  señor  el  precio  verdadero  de  lo 
adquirido  en  su  provecho,  al  mismo  tiempo  que  en  los  gastos  necesa- 
rios se  .atendrá  al  precio  convencional  (3). 

Una  actio, — Justiniano  presenta  como  una  sola  acción  jias  áe  pe- 
culio y de  in  rem  versó^  siguiendo  á Gayo  en  cuyo  tiempo  había  una 
sola  fórmula  al  efecto.  De  creer  es  que  cuando  escribió  este  juriscon- 
sulto, en  la  intención  de  la  fórmula  se  manifestaba  la  obligación  con- 
traída por  el  esclavo,  y en  la  condenación  se  autorizaba  al  juez  para 
condenar  al  dueño  por  la  parte  de  provecho  que  hubiese  sacado  de 
la  obligación,  ó por  la  cantidad  á que  ascendiera  el  peculio,  ó final- 
mente, por  ia  utilidad  que  hubiera  el  dueño  percibido,  y en  cuanto 
excediese  la  obligación  hasta  la  concurrencia  del  peculio.  Sin  embar- 
go, conviene  advertir  que  algunas  veces  era  necesario  entablar  sola- 
mente la  acción  de  ¿jí.  rem  versó,  como  sucedía  , por  ejemplo,  cuando 
el  esclavo  no  tenia  peculio,  ó había  muerto,  ó se  teniia  que  los  acree- 
dores del  peculio  se  presentasen  en  concurrencia  dei  que  tenia  obliga- 
do al  dueño  por  haberse  convertido  en  su  utilidad  el  contrato.  Infiérese 


(1)  S micial,  y l,  ley  j,  til.  111,  lib.  XV  del  Dig. 

2,  ley  5 del  mismo  Ululo  y libro. 

(5)  iuiciái  de  Jieba  íoy  S. 
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de  aquí  que  estas  acciones  unas  veces  se  presentaban  como  una  sola,  y 
otras  como  diferentes.  La  acción  de  peculio  llevaba  á la  iribuloria’ la 
ventaja  de  qué  el  que  habia  sido  pagado  en  virtud  de  ella,  nada  tenia 
que  ver  son  ios  otros  acreedores  del  peculio  que  se  presentaban  des- 
pués, lo  que  no:  sucedia  en  la  tributoria,  en  virtud  de  la  que  aquel  que 
era  pagado,  debia  dar  caución  de  traer  á distribución,  ene!  caso  de  que 
. se,  presentasen  otros  acredores,  lo  mismo  que  había  recibido. 

Anté  deducÜur. — jNo  pudiendo  haber  con  arreglo  ai  derecho  civil 
obligaciones  entre  el  señor  y el  esclavo,  el  derecho  pretorio  vino  á mo- 
dificar este  rigor  en  los  términos  que  expone  el  texto. 

Vicario  suo. — En  otros  lugares  lie  manifestado  que  se  llamaban  a%- 
chros  vicarios  los  que  constituían  parte  dei  peculio  de  otro  esclavo. 


Cetéfium  dübiüm  non  est , qui  is 
quoqué,  qúi  jússu  domini  contraxe- 
rity  cuique  institoria  vei  exercito- 
ria  actio  competa  ^ de  peculio  i de-^ 
que  eó  j quod  in  rem  doinini  versurn 
est  agere  possit ; sed  eríi  stuUissi- 
mus,  si  omissá  actione,  quá  facdJi- 
iné  soiiduin  ex  contráctil  consequi 
possit,  se  ad  difíicullatain  perducat 
prob.mdi,,'  in  rem  domini  versiun 
esse , vel  liabere  servuiii  peculium, 
et  tantiim  habere,  iit  soiidunr  sibi 
solvi  possit.  Is  queque,  cui  tnbuto- 
ria  acüo  competit , aique  de  peculio 
et  in  rem  versó  agere  potest  (a):  sed 
sané  Imic  modo  Iributona  expedit 
agere , modo  de  peculio  et  in  rem 
versó.  Tribuloria  ideó  expedit  age- 
re,  quia  iñ  eá  domini  conditio  preci- 
pua non  est , id  est , quod  domino 
debetur,  non  dedneitur,  sed  ejusdem 
juris  est  domiüus,  cujus  et  ceteri 
creditores:  at  in  actione  de  peculio 
anté  deducitur,  quod  domino  debe- 
tur,  et  in  id,  quod  reiiquum  est, 
creditori  dominus  condeumatur  (í/j. 
Kursüs  de  peculio  ideó  expedit  age- 
re,  quod  in  liác  actione  tolius  pecuJii 
ralio  habetur , at  in  tributoria  ejus 
tantüra , quod  negoliatur , et  potest 
quisque  tertiá  forte  parte  peculii  aut 
quartá  vel  etiam  ininimd  negoüari, 
majorera  autero  partem  in  príediis  et 

Tomo  il 


Es  indudable  que  aquel  que  ha 
contraído  con  el  esclavo  que  habia 
recibido  ai  electo  órden  do  su  due- 
ño, y aquel,  á quien  compete  la 
acción  ínstitoria  ó exercitoria  pue- 
den igualmente  entablar  Ja  de  pe- 
culio y de  in  ron  versó;  pero  serán 
muy  uecio.s  si  omiliendo  la  acción 
en  virtud  de  la  que  pueden  conse- 
guir ráciJmenttí  tudo  lo  que  se  Jes 
debe  por  consecuencia  del  contra- 
to, se  exponen  á ia  ddicultad  de 
probar  que  ed  contrato  se  ha  con- 
vertido en  utilidad  del  señor,  ó que 
el  esclavo  tiene  un  pecuiio  sulicien- 
te  para  pagarles  .toda  la  deuda.  Tam- 
bién aquel  á quien  compete  ia  ac- 
ción tributori  a pue a e en  tablar' igual- 
mente la  de  peculio  (a)  yúeinrem 
versó,  pero  á este  unas  veces  es  mas 
útil  entablar  la  tributoria,  y otras 
la  de  m rem  versó.  Le  es  mas  útil 
entablar  Ja  acción  tributoria,  porque 
en  ella  el  señor  no  es  de  mejor 
condición  que  los  oíros  acreedores, 
esto  es,  no  se  deduce  lo  que  se  le 
dejje,  y es  igual  d Lodos  ios  deniásj 
pero  en  ia  acción  de  peculio  se  de- 
duce antes  Jo  que  se  debe  al  dueño, 
y este  solo  es  condenado  respecto  al 
acreedor  del  esclavo  eíi  lo  que  resta 
del  peculio  (ñj.  Por  otra  parte  el 
acreedor  tiene  interés  en  entablar  la 
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mancipiiís,  aut  fenebri  pecuniá  ha-  | acción  de  peculio  , porque  todo  el 

bere.  Proúi  ergo  expedit.,  itá  quisque  peculio  es , objeto  de  ella,  mientras 

vel  bañe  actionem  vei  illam  eligere  que  la  acción  tributoría  solo  recae 
ilebet;  cerlé,  qui  potesí  probare,  ín,  en  la  parte  del  peculio  destinada  .á 
rem  domini  versum  esse,  de  in  rem  comerciar,  y el  esclavo  pqede  no 

versó  agere  debet  (c).  haber  puesto . en  el  comercio  más 

que  la  tercera,  la  cuarta  ó una  mí- 
nima parte  del  peculio,  teniendo 
j empleada  la  mayor 'parte  de  él  en 
heredades,  esclavos  6 dinero  dado 
j á interés.  Cada  uno,  pues , debe  ele- 
¡ gir.  entre  estas  acciones  la  que  mas 
. I le,  convenga;  pero  aquel  que  pueda 

! probar  que  Ja  utilidad  del  negocio 
ha  sido,  toda  para  el  dueño  del  es- 
clavo con  quien  contrató,  debe  en- 
I tablar  la  acción  de  *■«  rem  uersó  (c), 

^ 0RI6SNBS. 

(a)  Tomado  de.  Cayo  74,  Gom.IV;  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  Ulpíano.  (§.  inicial,  ley  1,  t(t.  IV,  Ub.  XVI  del  Dig.) 

(c)  Tomado  de  Gayo.  (§.  74,  Gom.  IV  de  sus  Inst.) 

. i 

Comentario, 

Quijussu  domini  contraxerit^  cuique  imtiioria  vel  exercitoria  actio 
competit. — Aquellos  á quienes  corresponden  las  acciones  de  peculio  y 
de  in  rem  versó,  no  tienen  siempre  la  áe  quod  jussu,  la  exercitoria,  la 
institoria'y  la  trihutoria,  sino  cuando,  con  .arreglo  á'lo  que  se  ha  expli- 
cado en  los  párrafos  anteriores,  haya  lugar  á cada  una  de  ellas.  Pero 
cualquiera  que  tenga  una  de  estas  últimas  acciones  puede  intentarla  ó 
preferir  las  de  peculio  y de  inrem  versó,  eligiendo  la  que  mejor  le  con- 
venga, atendidas  las  circunstancias  particulares  del  caso.  Es  tan  clara 
la  explicación  que  de  esto  hace  Justiniano  en  el  texto,  que  no  necesito 
detenerme  en  ella. 

Sed  erit  stuUissimus, — Empléase  aquí  esta  frase,-  porque  solo  pue- 
de calificarse  de  necedad  ó de  locura  la  elección  de  una  acción  menos 
ventajosa  cuando  hay  otras  que  conducen  á mejores  resultados,  mucho 
mas  considerando  que  en  el  acto  de  elegir- una  acción  se  extinguen  las 
otras. 

6 Qiiffi  diximus  de  servó  et  dominó  Lo  qae  ;hemos  dicho  del  esclavo  6 

eadem  intelligimus  de  filió  et  íi-  y det  .señor  es  aplicable- al  hijo  y á 

líá  aut  nepote,  et  patre  avóvcj  cu-  la  hija,  al  nieto  y, á la  nieta  y al  pa-, 

7 jus  in  polestale  sunl  (a).  tUud  pro-  dre  y al  abuelo  en  cuya  potestad  es- 

prié  servatur  in  eorum  personá  tán  (o).;  Obsérvasp,  sin  eraba,rgo,  7 
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quod  . senaíííS-consíi/íMw  Macedo- 
nianum  prohibuit , mutuas  pecunias 
dari  eis,  qui  in  parentis  erimt  po- 
testate ; et  ei,  qui  crediderit,  dene- 
gatur  actío,  tám  adversas  ipsum 
filium  filiamve  , nepotem.  neptemve  ' 
(sive  adhüc  in  potestate  sunt,  sive 
iTiorte  parentis  vel  emaiicipatione 
su©  potestatis  esse  coeperint),  quám 
adversüá  paírem  avumve,  sive  ha- 
beat  eos  adhúe  in  potestate,  sive  J 
emancipaverit.  Qu©.  ideó  senatiis 
prospexit,  quia  siepé  onerati  ©re  alie- 
nó creditarum  pecuniarum  , quas  in 
luxuriam,  consuniebant , vit©  paren- 
tum  insidiabantur  (6). 


respecto  á estos  que  el  senado-con- 
sulto Macedoniano  prohibió  dar  di- 
nero en  mutuo  á los  que  estaban  en 
potestad  de  sus  ascendientes;  á aquel 
que  lo  diere  se  niega  toda  accioi 
contra  el  mismo  hijo  ó hija , nieto 
ó nieta  (bien  estén  constituidos  en 
potestad , bien  se  hayan  libertado  de 
ella  por  la  muerte  del  padre  ó por 
la  emancipación),  del  mismo  modo 
que  contra  el  padre  ó el  abuelo, 
bien  los  tenga  en  potestad  ó bien  los 
haya  emancipado.  Decidiólo  así  el 
senado , poi  que  frecuentemente  los 
hijos  de  familia,  agobiados  con  las 
I deudas  del  metálico  que  consumíau 
I en  desórdenes,  atentaban  á la  vida 
1 de  sus  ascendientes  (b). 


ORIGENES, 

(a)  . ConforuiR  con  Ülpiano,  (§.  4,  ley  t,  tít.  IV;  lib.  XVI  <lei  Ditp) 

(b)  Conforme  con  ülpiano.  (§,  inicial;  ley  1,  tít.  VI,  lib.  XIY  del  Dig.) 

Comentario. 

Eadem  intelligimus. — Repítese  aquí  la  misma  idea  enunciada  en  el 
párrafo  inicial  de  este  título. 

Senafus-consuUum  Macedonianum. — Tácito  refiere  este  senado- 
consulto  al  imperio  dé  Claudio,  y Suetonio  dice  que  su  autor  fué  Ves- 
pasiano.  Pudo  suceder  muy  bien,  según  la  conjetura  de  Pedro  Fabro, 
que  Vespasiano  que  obtuvo  el  consulado  en  el  imperio  de  Clau  dio  lo 
propusiera  al  senado;, resultando  de  aquí  que  unos  se  lo  atribuyeran  al 
cónsul  proponente  y otros  al  príncipe.  Pothier  es  de  opinión  que  esta- 
blecido el  senado-consulto  por  primera  vez  en  tiempo  de  Claudio,  fué 
renovado  después  en  el  de  Vespasiano.  En  otro  lugar  (1)  he  dicho  que 
este  senado-consulto  es  el  único  que  recibió  la  denominación  del  hom- 
bre que  con  su  maldad  dió  lugar  á que  se  estableciera.  No  se  sabe  si 
este  nombre  era  de  un  usurero  célebre  ó de  un  hijo  de  familia  entre- 
gado á toda  clase  de  desórdenes;  de  cualquier  modo  el  senado-consulto 
quiso  reprimir  la  avaricia  de  los  usureros  y consultar  á la  moralidad  de 
los  hijos. 

Mutuas  pecunias  dan. — Limítasela  prohibición  del  senado-consulto 


'\)  En  ci  '•omentario  al  §.  S,  líl.  1!.  lili  T decsta^  Insl-. 
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Míicpfloniano  »>  contrato  de  mutuo  cuando  consiste  en  dinero,  pero  no 
alcanza  á los  demás  contratos,  á no  ser  que  se  hagan  en  fraude  del 
senado-consulto  (1).  Indiferente  es  para  que  tenga  fuerza  que  se  haya 
prestado  el  dinero  con  usuras  ó sin  ellas  (2).  Pero  no  por  esto  debe 
creerse  que  está  despojado  de  toda  acción  el  que  presta  dinero  á un 
hijo  de  familia  que  por  razón  de  estudios,  ú otra  causa  loable  se  halla 
ausente  de  la  casa  paterna,  y necesita  lo  que  loma  en  mutuo  para  sus, 
gastos  indispensables,  con  lat  que  el  que  se  le  dé,  no  exceda  de  lo  que 
sin  duda  no  le  negaría , si  estuviera  presente,  un  padre  dotado  de 
prudencia  (3).  Es  claro  que  el  senado-consulto  no  tiene  lugar  en  el 
caso  de  que  el  dinero  recibido  en  mutuo  so  haya  convertido  en  utilidad 
del  padre  (í),  y mucho  menos  cuando  este  haya  consentido  en  el 
préstamo  (S). 

Jn  parentis  potestate. — Gomo  los  hijos  en  el  peculio  castrense  y 
cuasi-castrense  se  reputan  como  padres  de  familia,  no  se  extiende  á 
ellos,  en  cuanto  alcance  dicho  peculio,  la  prohibición  del  senado- 
consulto  Macedoniaoo  (G),  del  que  está  completamente  libre  el  qué  se 
halla  militando  (7). 

8 lllud  in  summá  admonendi  su-  f 
mus , id , quod  jussn  patris  domi-  ■ 
iiive  contractum  fucrit  , quodque  in  ¡ 
rem  ejus  versum  erit,  directo  quo>  ! 
qué  posse  á paire  dominóve  condi-  j 
ci , íainquám  si  principalitér  cum 
ipsó  negotium  gestum  esset.  Ei  que- 
que, qui  vel  exercitoriá  veJ  iostito- 
ríá  actione  tenetur,  directó  posse 
condici  placel,  guía  hujus  quoqué 
jussu  contractum  intelligítiir. 


Por  último,  debemos  advertir  que  8 
lo  que  so  puede  pedir  al  padre  ó 
al  señor  por  la  acción  quod  jussu 
6 por  la  de  m rem  .nersó,  puede 
también  solicitarse  por  la  copidic- 
cioü  directamente,  como  si  se  hu- 
biera contratado  con  el  padre  ó con 
el  señor  en  persona.  Podemos  tam- 
bién entablar  directamente  la  con- 
diccion  contra  aquel  á quien  tene- 
mos facultad  de  perseguir  por  la 
acción  exercitoriá  ó institoria , pues- 
to que  por  órden  suya  se  ha  contraí- 
do la  Obligación. 


OniCENES. 

Conforme  con  Labeon.  (Ley  84,  tít.  II,  lito.  XVII,  del  Dig  ) 


(i)  §.S,  Iey7,  m,  (11,  líb.  XlVdol  Dig. 

(-)  II  lie  dicha  ley  7. 

(5)  i 13,  ler7  dsl  mismo  tUnlo  y libro;  y ley  S.  (ít.  XXVIII,  lib.  IV  d<>»  Cód 
(1)  §.  13  lio  dicha  ley  7. 

(S)  M de  dicha  ley  7;  y ley  1*2  del  mismo  titulo  y libro. 

(fi)  ^ ó.  ley  1;  y ley  *2  del  mismo  titulo  j libro. 

(7)  S- 1.  ley  7,tft.  XXVIll,  lib  IVdelCód,  . ■. 
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Comentario. 

■ I 

Directo  posse  á patre  dominóve  condiei^ — Los  jurisconsultos  intro- 
dujeron la  condiccion  en  este  caso,'  dando  así  además  del  medio  indi- 
lecto  que  antes  existia  en  v^irtud  del  derecho  pretorio,  otro  .medio  di- 
recto, La  condiccion  no  nace  en  este  caso  del  contrato  en  que  ha  teni- 
do parte  el  esclavo.  Para  comprender  mejor  esto,  debe  observarse  que 
Ja  condiccion  en  el  siglo  mas  floreciente  de  la*jurisprudenc¡a  tomó  una 
extensión  de  que  antes  carecía,  pues  se  concedió  contra  los  que  de  cual- 
quier modo  se  hubieran  enriquecido  con  perjuicio  de  otro,  y contra 
aquellos  que  sin  tomar  parte  en  un  contrato,  hubieran,  sin  embargo, 
ejercido  una  influencia  tal  que  moviera  á las  partes  á celebrarlo  por  la 
conflanza  que  habían  hecho  que  la  una  tuviera  en  la  otra  (1),  Hé  aquí 
la  razón  por  que  cuando  la  utilidad  había  sido  para  el  señor,  de  in  rem 
versó,  ó cuando  el  esclavo  había  estado  especialmente  autorizado  para 
contratar,  quod  jtissu,  ó generaloienle  cuando  habia  lugar  alas  acciones 
exercitoria  ó institoria,  se  daba  h condiccion  contra  el  dueño.  Respec- 
to da  las- acciones  tributoria  y de  peculio  no  concurrían  los  motivos  que 
en  ios  casos  en  que  correspondían  las  quod  jussu,  ectercitoria,  institoria 
y de  in  rem  versó  dieron  origen  á la  condiccion]  por  esto  Jusliniann  no 
habla' aquí  de  las  primeras. 


iixó  íle  eátc  íitiiio  cíh  (<xé  ^ef  ^cfcecij 


cópauof. 


De  las  diversas  materias  que  comprende  este  título  solo  se  encuen- 
tran expresamente  establecidas  en  nuestras  leyes  las  que  entre  los  ro- 
manos daban  lugar  á las  acciones  exercitoria  é institoria  , y al  senado- 
consulto  Macedoniano. 

Las  mismas  obligaciones  que  produ-eian  por  derecho  romano  las  ac- 
ciones exercitoria  é institaria,  recaen  entre  nosotros  sobre  los  comiten- 
tes en  virtud  de  los  contratos  celebrados  por  los  factores  y mancebos 
de  comercio,  y sobre  los  navieros  en  virtud  de  las  obligaciones  contraí- 
das por  los  capitanes,  patronos,  ó maestres  (2),  con  arreglo  á las  leyes 
comunes  y á las  mercantiles  que  desenvuelven  muy  especialmente  esta 
clase  de  contratos. 

Las  leyes  de  Partidas  (3)  admiten  las  mismas  doctrinas  que  las  ro- 
manas respecto  al  mutuo  contraido  por  los  hijos  de  familia;  mas 


(1)  Leye8  25y  3-2,tít.  I,  !ib.  XlfdelDig. 

/-2)  Ley  7,  Ut.  XXT,  Part.  !V;  ley  7,  »i'..  L Part.  V,  y arOouloi  I/j,  17  -, 

Códiío  de  Comercio. 

(.5;  I,eydfi  i,  o y S,  lít  I,  Part.  V. 


179,  191  y 621  del 
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las  recopiladas  (i)  extienden  la  prohibición  á toda  clase  de  contratos 
en  que  los  hijos  de  familia  reciban  al  fiado  sin  eonsentimiento  de  sus 
padres,  imponiendo  penas  á los  que  contratan  con  ellos  , y á los  es- 
cribanos que  autorizan  los  instrumentos  en  que  constan  tales  obliga- 
ciones. 


TITütUS  Vlll. 


TITULO  VIII. 


De  noxalibus  actionibut, 


De  las  acciones  noxales. 


Este  título  se  refiere  á las  acciones  que  se  dan  contra  los  señores 
por  consecuencia  de  los  delitos  de  los  esclavos,  así  como  en  el  anterior 
se  ha  hablado  de  las  que  se  daban  también  contra  aquellos  por  los 
contratos  celebrados  por  estos-.  Con  tan  simple  enunciación  puede  co- 
nocerse que  no  se  trata  aquí  de  la  persecución  criminal  de  los  delitos, 
dirigida  á imponer  una  pena  pública  á aquellos  que  los  perpetraron,  por- 
que en  este  punto  nadie  puede  responder  con  su  persona  de  la  pena  á 
que  otro  se  ha  heehtf  acreedor,  y si  el  señor  ha  sido  el  promovedor,  ó el 
cómplice,  ó el  participante  del  delito  que  ha  cometido  el  esclavo,  res- 
ponderá criminalmente  por  su  propia  persona,  así  como  el  esclavo  lo 
hará  por  la  suya.  La  persecución  de  que  aquí  se  trata  es  solamente  la 
civil,  porque  como  queda  indicado  en  los  títulos  primeros  de  este  li- 
bro , algunos  delitos  se  persiguen  por  los  particulares  solicitando  que 
se  impongan  al  culpable  las  penas  pecuniarias  que  á favor  del  perjudi- 
cado establecen  las  leyes. 


Ex  maléficas  scrvorum  [veluli  si  i 
furtum  fecerint  aut  bona  rapuerínt, 
aut  daranum  dsderint , aut  injuriam  \ 
cornmiserint ) noxales  actiones  pro- 
dita;  sunt,  quibus  domino  damnato 
pennittitur,  aut  litis  aestimationem 
sufferre , aut  hominem  noxae  de- 
dere. 


Por  razón  de  los  delitos  de  los 
esclavos  ( tales  como  el  hurto , el 
Eobo , el  daño  y la  injuria) , hay  es- 
tablecidas acciones  noxales,  en  vir- 
tud de  las  cuales  el  dueño  del  de- 
lincuente, siendo  condenado,  debe 
pagar  la  cantidad  fijada  en  la  con- 
dena, ó abandonar  el  esclavo  de 
noxa. 


0HI6BNBS. 


Tomado  de  Cayo.  (§.  75,  Com.  IV  desús  lusl.) 
Comentario. 


Ex  maleficiis. — Bajo  esta  palabra  se  comprenden  los  cuasi-delitos, 
así  como  en  el  titulo  anterior  bajo  la  denominación  de  contratos  se 


(i)  17,  tu,  I,  lih.  X de  la  Nov.  Rec. 
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eotnprendian  implícitamente  las  obligaciones  que  se  derivan  de  los 
cuasi-contratos. 

VeluH  si  furtum  fecerint. — Es  de  observar  que  aquí  se  hace  refe- 
rencia solo  á los  delitos  que  se  persiguen  por  acción  privada,  porque 
como  dice  Juliano,  la  prestación  en  noxa  no  es  extensiva  á los  delitos 
que  reclaman  una  ejecución  pública  ó un  castigo  capital  (1).  Los  cuatro 
casos  de  que  habla  el  texto,  deben  considerarse  como  ejemplos.  De  aquí 
se  infiere  que  las  acciones  noxales  son  adjectitix  qmliiatis  respecto  á 
los  delitos,  como  las  de!  título  anterior  lo  eran  con  relación  á los  con- 
tratos. 

• 

t Noxa  autem  est  corpus , quod  . Se  llama  noma  el  cuerpo  que  ha  1 
nocuit,  id  est  serviis;  noxia  ipsum  i dañado,  esto  es,  el  esclavo;  noxía 
maleíicium , veluti  furtum,  damnum,  | el  delito  mismo,  como  el  hurto  el 
rapiña,  injuria.  ' robo,  el  daño,  la  injuria. 

ORíGBNKS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (§.  1,  ley  1,  tít,  I,  lib.  IX  del  Dig.) 


Comentario. 

Noxa: — Ne  puede  negarse  que  la  palabra  noxa  se  toma  además  del 
sentido  que  dice  e1  texto,  en  el  del  mismo  delito;  por  esto  dice  Cayo, 
noxcB  appellatione  omne  deliclum  continetur. 

Poderosos  motivos  han  hecho  que  2 
se  permita  que  el  dueño  del  esclavo 
quede  exento  de  pagar  el  importe  de 
la  condenación  pronunciada  por  el 
delito  de  este,  entregándolo  en  noxa, 
porque  seria  injusto  que  la  maldad 
del  esclavo  acarrease  al  dueño  una 
pérdida  superior  á lo  que  él  valia. 

ORIGBNBS. 

Tomado  de  Cayo.  i%.  7?5,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


2 Summá  autem  ratione  permissum 
est,  noxse  deditione  defungi ; nam- 
que  erat  íniquum , nequitiam  eorum  i 
ultrá  ipsorum  corpora  doiiiinis  dam-  j 
nosam  esse. 


3 Dominus,  nox'ali  judició  servi  sui 
nomine  conventus,  servum  -actori 
noxw  dedendó  liheralur.  Nec  minús 
perpetuiim  ejus  dorainium  á dorai-  ^ 
nó  transfertur : si  autem  daiimuin  f 
ei , cui  dedilus  est,  resarcierit  qua3-  ¡ 


En  la  acción  noxal  el  señor  pue-  3 
de  libertarse  cuando  es  el  demandado 
en  nombre  del  esclavo  abandonán- 
dolo en  noxa,  y en  este  caso  Iras- 
fiere  su  propiedad  perpetuamente. 
Pero  si  el  esclavo , después  de  haber 


(1)  Ley  200,  lii.  XVI,  lib.  L del  Dig. 

(2)  §.  5,  ley  íeS  dol  mismo  título  y libre. 


fiSi 

sitá  pecunia  , auxilió  pr»toris  invito 
dominó  manumittetur.  I 


sido  entregado  en  noia,  resarciere 
el  daño  á aquel  á quien  fué  entregado 
buscando  dinero,  será  manumitido  á 
pesar  de-  su  dueño  con  el  auxilio  del 
pretor. 


fomentaría. 

ConventuSy  servum  noxcB  dedendó  liberaíur. — arante  el  sistema 
formulario  cuando  el  dueño  llamado  ante  el  magistrado  por  razón  del 
delito  del  esclavo,  lo  abandonaba  en  noxa,  impedia  que  se  diese  una 
acción  contra  él  (t),  y debia  ser  absuelto  si  hacia  el  abandono  después 
que  el  juez  hubiera  comenzado  á entenderen  el  negocio  (2j. 

En  este  lugar  tengo  que  hacerme  cargo  de  una  cuestión  que  en 
otro  (3)  dejé  aplazada,  á saber,  si  toda  acción  noxal  es  siempre  arbi- 
traria, ó si  por  el  contrario  solo  lo  es,  en  el  caso  de  serlo  por  sí  misma 
la  acción  á que  se  adhiere  si  se  diera  esta  directamente  contra  el  autor 
del  delito.  Acerca  de  este  punto  no  están  acordes  los  autores.  Du 
Caurroy  fundándose  en  el  párrafo  treinta  y uno,  título  sexto  de  este 
Libro,  y especialmente  en  las  palabras  in  quibus^  nisi  arbür'ió  judicis 
i$,  cum  quo  agitur,  actori  satisfaciat,  veluti  rem  restiíuat^^  vel  exhi~ 
beat,  velsolvatj  vel  exuoxali  causá  servum  dedat,  condeninari  debeat, 
y en  un  fragmento  de  Paulo  inserto  en  el  Digesto  (4),  en  que  dice  el 
jurisconsulto,  arbitrio  judiéis  absolví  eum  oportet^  sostiene  que  la  ac- 
ción íioara/ es  arbitraria . Zimmern,  Sebrader  y Bonjean  opinan  por 
el  contrario  que  la  acción  üoxal  solo  es  arbitraria  en  el  caso  de  que  la 
acción  por  si  misma  y sin  la  circunstancia  de  noxal  tuviera  ese  carác- 
ter. Zimmern  supone  además,  que  ei  precepto  del  juez  que  intervenía 
en  Ja  acción  arbitraria  dada  noxaimente,  era  alternativo  como  la  con- 
denación misma,  cosa  que  no  parece  probable,  porque  iio  producía 
ninguna  utilidad  'y  bastaba  queda  alternativa  se  reservase  para  la  sen- 
tencia. Los  textos  alegados  por  Du  Caurroy  no  prueban  demasiado,  en 
mi  concepto,  á favor  de  su  opinión;  las  palabras  de  las  Instituciones 
que  le  sirven  de  apoyo  pueden  muy  bien  referirse  al  caso  en  que  las 
acciones  á que  se  agrega  la  circunstancia  de  noxales,  sean  arbitrarias 
de  por  sí,  como  sucede  con  la  de  doló  malo  y quod  metus  causá, 
las  cuales  cuando  se  dan  noxaimente  por  el  delito  de  un  esclavo, 
conservan  su  naturaleza  de  arbitrarias.  Menos  fuerza  aun  me  parece 
que  tiene  el  citado  fragmento  de  Paulo,  porque  la  frase  arhllrium  ju- 
dicis  no  siempre  se  refiere  á las  acciones  arbitrarias,  sino  que  se 


(1)  iuicial,  lo)  ‘¿1,  lit.  IV,  lib.  l.X  óel  . 

r-J  í-  L ‘«í  tA;  J g,  inicial,  ley  10  del  rai.srae  titulo  y libro. 
i3)  Al  comentar  el  ¿>1,  tít.  VI  de  este  Libro, 

(4>  §.  1,  ley  li,  til.  IV,  lib,  IX. 
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toma  en  un  sentido  mas  lato,  como -ya  ha  habido  ocasiones  de  ob- 
servar. De  notar  fes  una  diferencia  esencial  que  existe  entre  las  accio- 
nes arbitrarias  y las  noxales,  y cuyo  olvido  ha  dado  lugar  á esta  dis- 
puta: en  las  acciones  arbitrarias  el  precepto  del  juez,  jmsus,  que  era 
regulador  de  la  satisfacción,  precediaá  la  condena  y ofrecía  al  deman- 
dado un  medio,  de  evitarla;  por  el  contrario,  en  la  acción  noxal  la  al- 
ternativa de  pagar  ó de  abandonar  en  noxa  al  esclavo,  se  hallaba  en 
la  condenación,  misma.  Por  estas  razones  me  adhiero  á la  opinión  de 
los  que  no  dan  á las  acciones  noxales  por  sí  mismas  el  carácter  de  ar- 
bitrarias. Etienne  sostiene  una  tercera  opinión,  ingeniosa  en  verdad, 
pero  que  no  me  parece  bastante  justificada:  cree  que  las  opiniones  an- 
tes enunciadas  son  demasiado  absolutas,  y que  del  mismo  modo  que 
el  pretor  convertía  en  acción  arbitraria  de  eo  quod  certó  locó  una  obli- 
gación civil  db  derecho  estricto,  así  podía,  cuando  el  caso  lo  exigiera, 
hacer  arbitraria  una  acción  noxal  con  motivo  de  un  hecho  que,  come- 
tido por  un  hombre  libre,  habria  dado  lugar  á una  acción  que  no  fuera 
arbitraria. 

Invitó  dominó  wanMníiífetMr.— ‘Sabido  es  que  el  esclavo,  sin  volun- 
tad del  señor,  no  podía  conseguir  la  libertad,  por  grandes  que  fueran 
las  cantidades  que  por  ella  le  ofreciera:  poco  moral,  pues,  parece  que 
era  abrirle  el  camino  de  conseguirla  perpetrando  un  delito;  prevaleció, 
sin  embargo,  sobre  la  razón  moral  ia  civil,  á saber,  que  siendo  el 
daño  que  no  se  había  reparado  la  causa  de  la  esclavitud  que  sufría  en 
poder  del  nuevo  dueño,  cuando  la  reparación  se  hacia,  cesaba  la  causa 
de  la  servidumbre.  Tal  vez  ia  explicación  de  esto  se  halle  en  liaber 
Justiniano  aplicado  aquí  á los  esclavos  una  regla  que  se  limitaba  antes  á 
• los  hijos  de  familia. 


4 Sunt  auíein  constitutge  uoxales  ac- 
liones  aut  legibus  ant  edicto  prsetons. 
Legibus,  velad  furli,  lege  duodeciin 
labularum;  damni  injuri®,  lege  Aqui- 
liá.  Edictó  pr®toris,  veluti  injuriarum 
et  vi  boüorum  raptorum. 


Las  acciones  noxales  lian  sido  es-  4 
tablecidas  ó por  las  leyes  ó por  el 
edicto  del  pretor.  Por  las  leyes , co- 
rno la  acción  de  hurto  que  lo  fué  por 
la  de  las  Doce  Tablas;  y la  del  daño 
causado  contra  derecho , por  la  ley 
Aquilia.  Por  el  ediclo  del  jjreí.or, 
corno  !a.  acción  de  injurias  y ia  de 
i'obo. 


ORia&NES. 


Loplado  ib:  Cayo.  (,§.  70,  Cum.  IV  dosiis  In-st.) 

UUiGIíREs.  • 

5 0!itui.s  aulérn  uoxaíis  actio  caput  . Toda  acción  noxal  sigue  al  delia-  5 

sega¿í«r. 'Nain  si  servus  tuus  noxiarn  I cuente.  Por  esto  si  tu  esclavo  coine- 

cormniserit,  quamdiü  in  tuá  potes-  I tiere  un  delito,  corresponde  contra 

tateest,  lecum  est  actio;  si  in  al-  > tí  la  acción  noxal  mientras  el  este 

Tomo  ti. 


lerius  poteslatem  pervenerit,  cum  i 
ilió  íncipit  actio  csse,  aul,  si  ina- 
numissus  fuerit , direcid  ipse  teñe- 
lur,  ex  extinguitur  noxae  dedilio.  Ex 
diversó  quoqué  directa  actio  iioxalis 
esse  incipitr  nam  si  liber  homo  no-  ^ 
xiani  comniisserit,  et  is  servus  tuus 
Hsse  cceperit  (quod  casibus  quíbus- 
(lam  efflci,  primó  libró  tradidimus), 
incjpit  tecuni  esse  noxalis  actio,  qiiae 
anté  directa  fuisset.  i 


en  tu  potestad : si  pasa  á potestad 
de  otro , contra  el  nuevo  dueño  debe 
■entenderse  la  acción  j y si  es  rnanu- 
mitido,  ■directamente  responderá  el 
esclavo,  quedando  extinguida  la  ao 
cion  noxal.  Por  el  contrario  , la  ac- 
ción directa  puede  venir  á ser  noxal, 
porque  si  ún  hombre  libre  comete 
un  delito  y después  llega  á ser  tu 
esclavo  (lo  que  puede  suceder  en 
algunas  ocasiones , según  queda  di- 
cho en  el  libro  primero) , Ja  acción 
que  antes  era  direeta  empieza  á ser 
,1  noxal  contra  tí. 

'■  ■ ■ : I 


ORIOBNSS. 

Tomado  de  Gayo.  (|.  77,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 
Comeutario. 


Caput  sequitur. — Es  decir,  que  la  acción  noxal  sigue  siempre  al 
esclavo  delincuente,  cualesquiera  que  sean  las  manos  á que  baya  pasa- 
do. Por  esto  es  que,  como  oportunamente  notan  algunos,  el  señor  está 
sometido  á la  acción  noxal  mas  como  poseedor,  que  como  dueño  del  es- 
clavo; y en  efecto,  el  dueño  que  no  posee,  no  puede  entregar  en  noxa 
al  esclavo  para  evitar  el  pago  pecuniario  de  la  condena. 

Directo,  direct.a  actio. — En  este  lugar  la  frase  .acción  directa  no 
se  opone  á la  de  acción  contraria  ni  á la  de  acción  útil:  se  da  aquí . 
la  denominación  de  directa  á la  que  derechamente  se  entabla  contra 
el  delincuente,  en  oposición  á la  que  por  el  delito  del  esclavo  se  da  con-  : 
tra  el  señor. 


6 Sí  servus  domino  noxíain  commi- 
serit,  actio  niilla  nascitur:  namque 
Ínter  doinimun  et  eum , qui  in  "ejus 
potestale  est,  nulla  obligatio  nasci 
polest.  Ideóque  ct,  si  in  aiiénam  po- 
lestatem  servus  pervenerit,  aut  rna- 
numissus  l'uerit , ñeque  cum  ipsó, 
ñeque  cum  eó,  cujus  n.,nc  in  potes- 
late  sit,  agi  potest;  lindé,  s¿  obenus 
servus  noxiam  Ubi  commiserit,  et  is 
postea  in  potestate  tuá  esse  cceperit, 
iotercidit  actio,  quia  in  eum  casum 
deducía  sit,  in  quo  consistftre'  non 
poluerit,  ideóque,  licet  exierit  de  tná 
potestate,  agere  uon  potes  (a),  que- 


Si  el  esclavo  ' cornete  un  delito  6 
cóntrá  su  señor,  no  nace  acción  al- 
guna, porque  no  puede  haber  obliga- 
ción entre  el  señor  y aquel  que  está 
en  su  potestad.  Por  lo  tanto,  si  el  es- 
clavo entrase  después  en  potestad 
ajena  ó fuere  manumitido,  no  ha- 
brá acción  ni  contra  él,  ni  contra  su 
nuevo  dueño  (a).  De  aquí  se  inüere 
también  que  si  un  esclavo  ajeno 
comete  un  delito  contra  tí  y des- 
pués viniere  á estar  en  tu  potestad, 
sé'  extingue  lá  acción , porque  ha  lle- 
gado un  caso  en  'que  no  puede  to- 
mar cóúsistehcia':  así  aunque  sáliéí- 


» 
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niadmodúm  , si  domiims  in  servuin 
suum  aliquid  commiseril,;  uec  si  ma- 
numis.sus  vel  alienatus  fuerit  servus, 
ullam  actionem  contra  dominum  . ha- 
bere  potest  (6).  . 


re  de  tu  potestad,  do  podrás  enta- 
blar la  acción  : lo  mismo  sucede 
en  caso  de  que  el  señor  haya  come- 
tido algún  acto  contra  el  esclavo  , 
porque  aun  en  el  de  que  este  sea 
manumitido  ó 'enajenado , nunca  ten- 
! drá  una  acción  contra  el  dueño  (6),  ' 


ORIGENES. 


(a)  Tomado  de  Cayo.  (§.  78,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

ib)  Conforme  con  Trifonino.  (Ley  37,  tít.  IV,  lib.  IX  del  Dig.)  ' 

Comentario, 

' Si  alienus  servús.—dayo  dice  (1)  que  los  Sabinianos,  á cuya  es- 
cuela pertenecía,  llevaban  la  opinión  qué  adopta  Justinianoen  el  texto, 
.y  que  los  Proeuleyanos,  por  el  contrario,  creían  que  en  semejante  caso 
la  accicn  no  podía  suscitarse  mientras  el  esclavo  estaba  en  potestad  de 
aquel  á quien  ofendió,  pero  qiie  cuando  salía  de  ellas  revivía  la  acción. 
Poca  duda  me  parece  que  admiten  los  motivos  que  debieron  inducir  á 
Justiniano  á preferir  aquella  opinión. 


7 Sed  veteres  quidém  ha;cfet  in  fi- 
liisfamilias  masculis  et  feminis  ad- 
miserunt  [a].  Nova  autem  hominum 
conversatio  hujusmodi  asperitatem 
recté  respiiendam  esse  existimavit,  et 
ab  usu  commuDi  haic  penitUs  reces- 
sit:  quis  enim  patietur,  íiiium  suum 
et  maximé  filiara  in  noxam  alii  daré, 
ut  pené  per  Corpus  pater  magis,  quám 
filius  periclitetur , cüm  in  filiabas 
etíára  pudicitiae  favor  hoc  bené  exclu- 
dit?  et  ideó  placuit,  in  servos  tantum- 
modó  noxales  actiones  esse  propo- 
nendas , cüm  apud  veteres  legum 
■ commentatores  íuvenimus  seepiús  dic- 
lum,  ipsos  fiHosfamiltas  pro  suis  de~ 
licHsposse  convéñirt  (b). 


Los  antiguos  aplicaron  esta  misma  7 
regla  á los  hijos  de  familia  varones 
y hembras  (a),  mas  el  estado  actual 
de  las  costumbres  rechaza  semejan- 
te dureza , y así  ha  caído  absoluta- 
mente en  desuso.  En  eíefito,  ¿'qué 
padre  abandonará  á su  hijo,  y aun 
mas  á su  hija,  en  noíra  para  que 
así  él  padezca  mas  que  el  rai.smo 
hijo,  y saltará  sobre  los  obstáculos 
que  la  decencia  opone  por  lo  que 
hace  á las  hijas?  Por  esta  razón  se 
ha  limitado  la  acción  noxal  á los 
esclavos,  admitiéndose  por  lo  que 
hace  á los  hijos  é hijas  de  familia 
que  puedan  ser  demandados  perso- 
nalmente , conforme  á la  opinión  de 
los  antiguos  comentadores  de  las 
leyes  (b). 


ORIGENES. 


(а)  Conforme  con  Cayo.  (§§,  75, 11,  78  y 79  Conr^ 

(б)  Conforme  con  Juliano.  (Ley  34,  tít.  IV,  lib.  IX  dcl  g-J 


i 


(1i  §.  "8,  Com-  IV  de  pus  lust. 
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Comentarle. 


Vtleres  «í/wiis^riiní.—  Algunos  intérpretes  manifiestan  !a  conexión 
que  esto  tenia  con  el  de»’echo  público  antiguo  de  los  romanos:  en  efec- 
to, según  refiere  TitoLivio,  el  ciudadano  que  había  cometido  un  crimen 
contra  los  enemigos,  era  abandonado  en  noxa  á ellos;  medio  de  evitar 
la  reparación  que  en  otro  caso  podían  pedir  los  agraviados.  En  la  época 
en  que  se  daban  en  noxa  los  hijos  y las  hijas,  una  sola  emancipación 
bastaba  para  que  el  padre  perdiera  su  potestad  (1).  Cuando  el  hijo 
de  familia  babia  satisfecho  á aquel  contra  quien  delinquió,  se  hacia 
suijurís,  porque  libertado  del  mancipium  no  recaía  en  potestad  de  su 
padre.  Este  derecho  que  tenían  los  padres  de  abandonar  en  noxa  á los 
hijos  desapareció  bajo  el  influjo  de  las  ideas  cristianas:  abolido  respecto 
á las  hijas  por  el  Emperador  Constantino,  lo  fue  respecto  á los  hijos 
por  Jusliniano. 

Jpsos  filias  familias  pro  suis  delictis  posse  convenir  i. — Los  hijos  de 
familia  tenían  capacidad  para  comparecer  en  juicio,  al  mismo  tiempo 
que  estaban  privados  de  ella  los  esclavos.  Necesario  es,  sin  embargo, 
convenir  en  que  el  recurso  que  aquí  se  da  á los  agraviados  no  es  com- 
pleto, puesto  que  !a  condena  que  contra  los  hijos  de  familia  se  pronun- 
ciara, no  podría  tener  eficacia  sino  cuando  gozaran  de  peculio,  en  la 
parte  que  cupiera  en  este,  porque  los  demás  bienes  que  el  padre  tenia, 
no  les  correspondían. 


í?0!Uj.''isWL Lición-  i)c  íot,)  ^ocltiucüá  t'c  cite  fi-tuío  cou  ctccfeo 


íápaúof. 


Nuestras  leyes  de  Partidas  (2)  adoptaron  respecto  a los  esclavos  que 
delinquían,  el  principio  romano  de  que  el  señor  debía  reparar  con  ar- 
reglo, á las  leyes  el  .daño  que  ocasionaban,  ó, entregarlos  en  noxa. 

TlTilLüS'iX..  ■ I . ■ TITULO  IX. 


8i  quadrupef  pauperiein  feccisse  di-  J 
cetur,  ■ 3 


Del  ;dañó  caufado  por  un  cu^  ' 
drúpedo. 


Animalium  nomine , qua?  ratione 
carent , si  qiiidém  lasciviá  aut  fer- 
vore aul  feritate  paiiperiem  fece- 


La  ley  de  las  doce  tablas  estable- 
ció una  acción  noial  con  relación  á 
los  animales  .que  carecen  de  razón 


í 1 ,1  *'•*,  t’.iMh  í-  : ii  r,!  'i. 

•’I  . !'!.  ' tir  V til  VM 

m 


rintv'  noajffÍM;  actio  lego,  duodecini  :|  ea  el  casa  de  que  por  retozos  , íiVjpe- 
tabularuin  prodila  cst  (quqp.  aaima-  I lii  ó fiereza  causaren  algún  dañe  (con 
lia , si  noxae  dedantur , proficiunt  : arreglo  á cuya  ley  su  dueño  queda 
reo  ad  liherationem  ; quia  itá  lex  ( libre  si  los  abandona  en  noxa);  por 
duodecim  tabularum  scripta  esl)j  ejemplo ^ si  un  caballo  coceador  diere 
puta , si  e^MUS  ca/c¿írosus  calce  per-  una  coz,  ó un  buey  acostumbrado 
cusserit,  aut  5o,9  cornu  petere  solí-  á embestir  hiriere  á alguno.  Esta 
■tus  petierit.  Hsec  autera-  actio  in  bis,  ^ acción  tiene  lugar  cuando  el  daño  ha 
qu»  contra  naturam  moventur,  lo-  ' sido  causado  por  un  animal  que  na- 

ciim  babel;  ceterüra  ,si  genitalissil  turalmente  no  se  mueve  á hacerlo; 

» feritas,  cessat.  Deniqué,  si  ursus  fu-  ■ pero  cesa  cuando  es  en  él  natural  la 
git  á dominó j et  sic  nocuit,  non  po-  fiereza.  Por  último,  si  un  oso  causa 

test  quondúm  dominus  conveniri,  un  daño,  después  de  huir  de  su  amo, 

quia  desinit  dominus  esse,  ubi  fera  .*uo  puede  este  ser  demandado,  por- 

que  no  es  ya  dueño  desde  que  se  le 
1 . ■ escapó  la  fiera. 

ORIGENES. 

4 

Conforme  con  Ulpinno.  (§|.  inicial,  4,  7 y 10,  tit.  í,  lib  IX  del  rig.) 

■ ■ ■ CoíuoikUrio. 

Animalium, — La  ley  de  las  Doce  Tablas  hablaba  únicamente  de  ios 
cuadrúpedos,  y solo  á ellos  se  refiere  la  rúbrica  de  este  título.  En  el 
texto,  sin  embargo,  se  usa  de  la  palabra  animalia  que  comprende  á los 
demás  animales,  porque  la  jurisprudencia  dióen  esto  punto  extensión  á 
la  ley,  concediendo  una  acción  útil  á aquellos  que  fueran  perjudicados 
por  animales  que  no  estaban  comprendidos  en  la  expresión  litera!  de 
las  Üoce  Tablas  (1). 

Noxalis  actio.— No  se  crea  que  porsernoxal  la  acción  depauperie, 
carece  de  existencia  .propia;  la  tiene  en  efecto,  si  bien  lleva  consigo  la 
circunstancia  de  que  e!  demandado  se  liberta  de  la  acción  abandonando 
en  noxa  a!  anima!  quexausó  ei  daño. 

Proficiunt  reo  ad  libera tioncm.  -Auonuo  por  regla  general  se  liber- 
ta el  dueño  del  animal  que  cometió  un  daño  entregándolo  en  noxa,  en 
algunas  ocasiones  se  le  castiga  con  mayor  rigor,  como  sucede,  por 
ejemplo,  si  sabiendo  el  vicio  del  animal  le  permitiera  vagar  ó lo  insti- 
gase para  que  cometiera  el  daño  (2). 

Hqims  calcitrosus,  bos  cornu  petere  soUlus. — Los  ejemplos  que  aquí 
se  ponen  son  de  animales  que  no  son  fieros,  cuyos  daños  deben  pre- 
caverse por  los  encargados  de  su  cuidado.  Bajo  la  palabra  bos  se  com- 
prende solamente  e!  ganado  vacuno  manso,  no  e!  bravo- 


1 1 : l.i  V i.  MI,  I.  !iip.  IX  :i!‘l  m,-. 

■ ; 'í.  n X.  í V I,  !■■;  i X •!  ruÍMii..  liíTi-, 
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Genitalis  fcritas. — Opónense  estas  palabra^  á las  de  equv^  calcitro- 
sus  y bos  cornu  petere  soltíus,  es  decir,  se  ponen  en  contraposición  los 
anímales  fieros  á los  mansos. 


Panperies  antera  est  damnum  sine 
injuriá  facientis  datura  : nec  enim  po- 
test  animal  injuriara  fecissc  dici,  quod 
sensu  caret. 


Llámase  pauperies  el  daño  causado 
sin  mala  intención  del  que  lo  hace.  Y 
no  puede  decirse  que  un  animal  hace 
un  daño  contra  derecho , porque  ca- 
rece de  razón. 


ORIGENES. 

Copiado  de  Ulpiano.  (|.  3,  ley  i,  tít.  1,  lib.  IX  del  Dig.) 

♦ 

Comentario. 


Sensu  careí.— Quiere  decir  que 
valor  de  sus  actos. 

Haec,  quod  ad  noialem  actionem 
pertinet. 

d Ceterúm  sciendum  est,  cediütió 
edicto  prohiberi  nos  cañera , verrem, 
aprura,  ursum,  leonera  ibi  liabere, 
qua  vulgo  iter  fit : et  sí  adversús  ea 
factura  erit,  et  nocitura  homiiii  libero 
esse  dícetur,  quod  bonum  ct  raquum 
judici  videtur,  tanti  dominus  eondem- 
netur,  ceterarum  rerura,  quanti  dam- 
num datura  sit , dupli  {a] . Praeter 
has  autera  aedilitias  actiones  ct  de 
pmtperie  locum  habebit.  Numqukm 
en  ira  actiones , pr®sertim  pronales, 
de  eádera  re  concurrentes , alia 
aliam  consumit  (b). 


carece  de  razón  para  apreciar  el 

« 

Esto  es  lo  que  se  refiere  á la  acción 
noxal 

Además  debe  .saberse  que  está  1 
prohibido  por  el  edicto  edificio  tener 
un  perro,  un  verraco , un  javalí,  un 
oso,  un  león  en  la  via  pública.  Si 
se  contraviniere  á esta  prohibición 
y se  causare  un  daño  á un  hombre 
libre , el  dueño  deí  animal  deberá 
ser  condenado  á aquello  que  el  juez 
estime  justo  y equitativo ; la  conde- 
nación será  en  el  duplo  del  daño 
causado  en  la-s  demás  cosas  (a).  Ade- 
más de  estas  acciones  edilicias , ten- 
drá también  lugar  da  de  pauperie. 
Cuando  par&  el  mismo  objeto  hay  di- 
ferentes acciones , especialmente  pe- 
nales, el  ejercicio  de  una  no  impide 
el  de  las  otras  (5). 


■ . ' ORIGENES. 

y.!  ir  • 

(а)  Tomado  de  Ulpiano.  (LeyesJ^Á-^  tlt.  I,  lib.  XXI  del  Dig.) 

(б)  Copiado  de  Ulpiano.  (Ley  Ub.  L del  Dig.) 

Comentarie.  ' 


De  pauperie  locum  habebit. — Entiéndese  esto  de  la  acción  útil  de 
pauperie,  en  el  caso  de  que  la  fiera  que  hizo  el  daño  esté  todavía  en  po- 
der de  su  dueño. 

Alia  aliam  consumit. — Para  que  una  acción  puede  destruir  á otra, 
es  menester  que  ambas  tengan  relación  entre  sí,  bien  por  la  causa,  ó 
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bien  por  el  objeto.  Guando  la  tienen  solo  por  la  causa,  si  el  denian- 
dante.intenta  la  acción  que  le  produce  mas  ventajas,  te  otra  queda 
exlinguidaj  si  por  el  contrario  entablo  la  menos  ventajosa,  la  otra 
queda  subsistente  en  la  parte  que  contiene  masque  la  entablada  (1), 
Si  ambas  acciones  dimanan  de  una  misma  causa,  y tienen  también 
la  misma  cosa  por  objeto,  ei  demandante  puede  elegir  lo  que  quiera: 
mas  la  elecciou  de  la  una  extingue  la  otra  (2).  Como^la  concurrencia  es 
mas  frecuente  cuando  se  trata  de  delitos,  por  eso  el  Emperador  dice 
prmsertm  pimales. 

(5o»i|)atactow  íci^  ^ccttiiiaé  eAte  IÍIhÍo  coh  faó  í)etecl?c> 

Lo  que  el  Emperador  dice  en  este  título  respecto  al  daño  causado 
por  los  animales,  se  halla  también  establecido  en  nuestras  leyes  de 
Partida  (3). 

TITULO  X. 

De  las  personas  por  quienes  pode- 
mos ejercitar  acciones. 


Después  de  haber  hablado  el  Emperador  en  los  títulos  precedentes 
de  las  acciones  en  virtud  de  las  cuales  alguno  puede  ser  demandado  por 
un  hecho  que  no  es  suyo,  pasa  ahora  á hacerlo  de  las  personas  por 
medio  de  las  cuales,  ó bien  pueden  presentarse  las  demandas,  ú opo- 
nerse las  excepciones. 

Nunc  admonendi  sumus  , agere  j Debemos  advertir  que  todos  pue- 
posse  quemlibet  homiuem  aut'  suó  ■ den  ejercitar  las  acciones  por  sí 
nomine,  aut  alienó.  Alienó,  veluti  mismos  ó por  otros.  Sirvan  de  ejem- 
procuratorió,  tutorió,  curatorió:  cura  pío  de  los  que  ejercitan  acciones  por 
olim  inusu  fuisset  alteriuí>  nomine  otros,  el  procurador,  el  tutor  y el 
ogiere  no» joosse,  nisi  pro  populó,  pro  curador,  haíláudóse  establecido  en 
libértate , pro  tutelá  (o).  Praetereá  otro  tiempo  que  ninguno  pudiera 
lege  Hostiiiá  permissuin  est,-  furti  I hacerlo  sino  por  ei  pueblo,  por  la 
agere  eorum  nomine,  qui  apud  hos-  j pbertad  ó por  la  tutela  {a}.  Además 
tes  essent,  aut  reipublicae  causá  abes-  la  ley  Hostilia  permitió  entablar  la 
sent,  qui  quaeve  in  eorurn  cujiis  tu-  acción  de  hurto  en  nombre  de  los 


(l)  |.  2,  ley  54,  til.  vi!,  lib  XUV;  y g.  inicial,  ley  71,  tít,  11,  lib  .\LVlt  dei  01).'. 
'Ci)  8,  ley  7C,  Ululo  único,  üb,  XXXI;  y g.  1,  ley  45,  lib.  I.  Ui;l  Uig. 

(5)  l.eyes  22  y 25,  lil.  XV,  Parí.  Vil. 
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tela  (\ssü[jL  el  qiiia  lioc  n,o.n  que  .eetabaa  en  poder  , de  los  enemi- 

mam  incoramo^itatem  Ijabebat,  quod  gos,  ó de  los  ausentes  por  causa  de 
alienó  nomine  agere,  ñeque  excipere  ; la  república,  ó de  los  que  estuvte- 
actioncm  licebat,  coeperunt  homines  ran  en  tutela  de  estos.  .Mas  como  la 
per  procuratores  litigare ; nam  et  ¡ imposibilidad  de  entablar  demandas 
niorbus,  et  ®tas,  et  necessaria  pere-  [ ó de  presentar  excepciones  p oí-  otro 
griuatio , itémque  aliae  rnultiB  causse  | en  los  demás  casos  ofreciá'  graves 
sa?pé  Ijorninibus  iujpedirnento  sunt,  i inconvenientes,  se  empezó  á ¡nlro- 
quominús  rem  suanj  ipsi  exequi  pos-  ' ducir  el  uso  de  litigar  por  medio  de 
sint  (b).  procuradores,  porque  la  enferme- 

dad , la  edad,  un  viaje  necesario  ú 
otras  muchas  causas  eran  frecuente- 
mente impedimentos  para  que  los 
litigantes  siguieran  los  pleitos  por  sí 
mismos  (b). 

ORIGENES. 

(£j)  Tomado  de  Gayo.  (g..  82,  Gom.  IV  de  sus  Inst.) 

ib)'  Gonforme  con  ülpianoi  (§.  2,  ley  1,  tít  ill,  lib.  III  diel  Dig.) 

Comentario.  * 

Olim  in  usu  fuisseí^  alterius  nomine  agere  non  posse.  — El  pri- 
mitivo derecho  civil  no  permiiia  que  eu  los  actos  jurídicos  una  per- 
sona representase  á otra , principio  que  fué  sucesivamente  suavizáor 
dose  bajo  los  diferentes  sistemas  de  enjuiciamiento  que  conocieron 
los  romanos,  ; 

Durante  e!  sistema  de  las  acciones  de  ley  ya  se ' introdujeron  las 
cuatro  excepciones  que  enumera  el  texto,  pro  populó,  cuando  se 
entablaba  una  acusación  pública  ó una  acción  popular;  ^ro 
puesto  que  en  el  juicio  llamado  libQrdil , libérale  judicium^  el  asserior 
reclamaba  la  libertad  á favor  de!  que  estaba  eu  esclavitud.; 
pro  tulelá,  en  beneficio  de  ios  huérfanos  que  estaban  constituidos  en 
la  edad  pupilar,  y por  último,  en  el  caso  de  la  ley  Hostilía  de  que  habla 
el  texto.  Cicerón  añade  una  quinta  excepción,  en  virtud  de  la  que  el 
peregrino  podía  ser  representado  por  un  ciudadano  en  la  acción 
repeiundarum.  . * 

En  el  sistema  formulario  se  facilitó  á todos  e.l  medio  para  ser 
representados  en  juicio,  bien  fueran  demandanles,  ó bien  demanda- 
dos. Este  representante,  á quien  se  daba  el  nojnbre  de  cognitor^ 
debia  ser  constituido  delante  deí  magistrado  hallándose  presente  la 
parle  contraria,  y por  medio  de  fórmulas  solemnes^  tan  esenciales  en 
todos  y en  cada  uno' de  ios  actos  de  aquel  sistema:  no  era  necesario 
que  se  hallase  allí  el  cogniior,  pero  enioncés  no  se  reputaba  cómo 
tal  sino  después  de  haber  sabido  y aceptado  su  cargo  (l).Admitié- 


(I)  S.>,  CotH  IV  (ití  las  !nsi.*ilo  Cayo. 
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ronse  después  en  las  acciones  judiciales  los  principios  del  mandato: 
el  demandante  y el  demandado  podian  tener  mandatarios  ó procura- 
dores, mas  estos  procuradores  no  representaban  entonces  al  man- 
dante., obraban  , como  (jueda  expuesto  en  otro  lugar,  en  su  nombre 
propio  y por  su  cuenta  y riesgo , por  lo  cual  se  decia  que  hacían 
suyo  el  proceso  y se  les  daba  el  nombre  de  domini  litis^  teniendo  el 
contrario  contra  quien  se  dirigían  el  derecho  de  exigir  la  caución 
rem  ratam  dominum  hahiturum"  qve  no  era  aplicable  á los  cognito- 
res  (1).  Constituíase  el  procurador  por  un  simple  mandato  sin  la 
intervención  del  magistrado,  y sin  necesidad  de  que  estuviera  pre- 
sente la  parte  contrario;  y hasta  se  admitía  en  los  juicios  al  mero 
negotiorum  gestor  que  careciendo  de  mandato,  prestaba  caución  ,de 
que  el  principal  daría  por  bien  hecho  lo  que  él  ejecutaba  (á).  Por 
esto  Gayo  dijo  en  sus  Instituciones  y en  el  lugar  que  señalo  en  los 
orígenes,  que  todos  podian  litigar  en  su  nombre  ó en  el  ajeno, 
agere  posse  quemlibet  aut  suó  nomine^ . aut  alienó,  palabras  que  repite 
Justiniano  en  el  texto  que  comento.  Como  los  derechos,  objeto  de 
las  acciones,  estaban  adheridos  á los  verdaderos  litigantes,  el  nombre 
de  estos  podía  figurar  durante  el  sistema  formulario  en  la  intención 
do  la  fórmula,  pero  en  la  condenación  debía  expresarse  el  nombre 
del  procurador,  puesto  que  . él  era  el  que  obtenía,  siendo  deman- 
dante, la  absolución  ó condenación  de  su  contrario,  y siendo  de- 
mandado era  el  que  debía  ser  condenado  ó absuelto.  Así  lo  dice 
Gayo  (3)  poniendo  ejemplos  de  la  redacción  de  la  fórmula.  Con  el 
tiempo  tuvo  mayor  amplitud  esta  facultad  de  ser  respresentados  por 
otros,  aproximándose  cada  vez  mas  el  carácter  de  los  procuradores 
al  de  los  cognilores.  En  el  imperio  de  Alejandro  Severo,  el  procu- 
rador de  la  persona  presente  constituido  en  las  actas,  apud  acta,  por 
el  principal,  sin  que  interviniera  ninguna  fórmula  solemne,  era  equi- 
parado al  cogniior  (4),  doctrina  que  se  fué  después  extendiendo  á 
ios  demás  procuradores  y á ios  negotiorum  gestores  que  afianzaban 
que  su  principal  ralificaria  sus  actos  (5).  Esta  costumbre  hizo  que 
cayese  en  desuso  el  nombramiento  de  los  cog'uitores  que  estaba  suje- 
to á fórmulas  rituales:  así  es  que  Justiniano  al  insertar  en  el  Digesto 
los  fragmentos  de  los  antiguos  jurisconsultos  que  se  referian  a ellos, 
sustituyó  siempre  á la  palabra  cognitor  la  de  procuraíor.  En  tiempo 
del  mismo  Emperador,  como  de  este  texto  se  infierej  ios  procurado- 
res que  estaban  autorizados  con  el  mandato  del  principal,  no  leoian 


(1) 

(2) 

(3) 

(D 

(3) 


|g.  97  y 98,  Com.  IV  da  la»  Inst.  de  Cayo. 
84  del  mismo  Come  otario. 


|g.  86  y 87  del  miemo  Cementario. 

§.  317  da  los  Fragmentos  Vaticanos. 

1,  2 y 3,  Ut.  111,  Ua.  I de  las  SenteneiaB  de  Paulo;  y ley 

Tomo  ii. 


56,  tít.  i,  lib.  V del  Oig. 
80 
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que  dar  fianza  alguna;  mas  debían  prestarla  los  negotiorum  gestores, 
puesto  que  carecían  de  mandato. 

Constituyese  el  procurador  sin  1 
necesidad  de  palabras  solemnes  ni 
de  estar  presente  el  contrario , y 
aun  mucha  veces  sin  qqe  este  lo 
sepa  (a):  entiéndese  por  procurador,  2 
tuyo  cualquiera  á quien  en'cargares 
entablar  una  demanda  en  tu  nombre, 
ó defenderte  de  la  que  otro  intenta- 
re (b).  En  el  libro  primero  se  ha  ex- 
puesto cómo  se  constituyen  los  tuto- 
res y curadores  (c). 

ORIGENES. 

(a)  Tomado  de  Cayo.  (§.  S4,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(i)  Conforme  con  ÍJlpiano.  (§.  inicial,  ley  1,  til.  III,  lib.  III,  del  Dig.) 

(Í>)  Copiado  de  Gayo.  (§.  85,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


t Prociirator  ñeque  certis  verbis, 
ñeque  praesente  adversarió,  inrao 
plerumque  ignorante  eó,  constitui- 
tur  (a) : cuicumque  enira  permise- 
ris  , rem  tuam  agere  aut  defendere, 

2 is  procurator  intelligítur  (b).  Tutores 
et  curatores  quemadmodúm  consti-  ; 
tuuntur  primó  libró  expositum  est  (c).  | 


patíxcioit 


fúwi  íoctiumá  cite  tttwio  ccu  iaó 


eópaiiei. 


Nuestro  derecho  actúal  reconoce  los  mismos  principios  que  respecto 
á los  procuradores  adoptó  el  romano  (í).  No  es  propio  de  estelugar  ha- 
blar de  la  necesidad  que  tiéoen  los  litigantes  de  valerse  de  procuradores 
adscriptos  á los  respectivos  tribunales.  ' 


TITULÜS  Xi. 

De  jsatisdatíonikus. 

En  el  epígrafe  de  este  título  la  palabra  satisdatio  se  toma  en  su  sig- 
nificación mas  lata,  comprendiendo  toda  clase  de  cauciones.  De  los  di- 
ferentes sentidos  de  esta  voz  he  hablado  ya  en  otro  lugar  (2). 

Satisdationum  modus  alius  antiqui-  Los  antiguos  habían  adoptado  un 
tati  placuit;  alium  novitas  per  usura  sistema  paralas  cauciones;  los  mo- 
amplexa  est.  demos  han  introducido  otro. 


TITULO  Xl. 

De  las  cauciones. 


(I)  TU.  V,  Pan,  III:  ley  15,  tU.  III,  Part.  V;  j tit.  XXXI,  Hb.  V de  la  Noy.  Rec. 
Ed  el  come.itano  al  |.  iaicial>  tU.  XXIV,  lib,  1 de  esta  obra. 
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Olim  enim,  si  in  rem  agebatur,  sa-  j , Antiguamente  en  las  acciones  rea- 
tisdare  possessor  compellehatur,  nt,  Ies  el  poseedor  era  compelido  á dar 

sí  victus  esset,  nec  rem  ipsam  resti-  caución  para  que  si  fuera  vencido  y 

tueret  nec  litis  sestimationerUj  potes—  no  restituyera  ni  la  misma  cosa  ni 

tas  esset  petitori  aut  cum  eó  agendi  su  estimación  ^ pudiera  el  deman- 

aut  cum  fidejussorthus  ejus.  Qufe  sa-  dante  entablar  una  acción  contra  él 

tisdatio  appellatur  jüdicatum  solví;  y contra  sus  fiadores.  Esta  caución 

lindé  áutém  sic  appellatur,  facíle  est  se  denominaba  judicafum  solví:  íá- 

intelligere;  namque  stipulabatur  quis,  cil  es  conocer  de  donde  provenia  se- 

ut  solveretur  sibi,  quod  fuerit  judica-  mejante  denominación,  porque  el 

tura.  Multó  magis  is,  qui  in  rem  ac-  demandante  estipulaba  que  se  le  pa- 

tione  conveniebatur , satisdare  coge-  gase  lo  que  la  sentencia  compren- 

batur,  si  alienó  nomine  judiciiim  ac-  diera.  Con  mayor  motivo  el  que  era 

cipiebat.  Ipse  autem,  qui  in  rem  age-  demandado  por  la  reivindicación  en 

bat,  si  suó  nomine  ■ petebat,  satisdare  nombre  de  otro,  cuya  causa  tomaba 

non  cogebatür.  Procurator  vero  si  in  á .su  cargo,  debía  dar  caución.  Por 

rem  agebat,  satisdare  jubebatur , ha-  lo  que  hace  al  que  entablaba  la  reí- 

TAM  REM  DOMiNüM  HÁBiTURUM:  peri-  vindicación  en  nombre  propio,  no 

culum  enim  erat , ne  iterúm  domi-  tenia  que  prestar  caución.  Mas  el 

ñus  de  eádem  re  experiatur.  Tutores  procuradur  que  entablaba  la  acción 

et  curatores  eódem  modo , quó  et  : real , debía  dar  la  camáon  de  que  el 
procuratores,  satisdare  debere,  verba  dueño  ratiñearia  lo  que  él  hiciese, 

edicti  faciebant.  Sed  aliquaudó  bis  para  evitar  el  peligro  de  que  el  se- 

agontibiis  satisdatio  remittebatur.  ñor  suscitase  otra  vez  la  misma  de- 
manda. El  edicto  prescribía  que  los 
tutores  y curadores  dioran  caución 
como  los  procuradores;  pero  se  les 
dispensaba  algunas  veces  de  ella 
cuando  eran  demandantes. 

ORIIGENBS. 

Tomado  de  Cayo.  (§§.  89,  90,  91, 96,  98.  99  y iOO,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Satisdare  yossessor  cotnpellebatur.'-^Si  el  demandado  por  acción  real 
se  negaba  á dar  la  caución,  y el  demandante  se  prestaba  á ella  , ia 
posesión  pasaba  por  medio  de  un  interdicto  al  demandante  según  el 

derecho  antiguo.  , 

Cumeó  agendi  aut  cum  fdejussorihus  ejuSi — Por  lo  tanto,  ademas 

de  la  acción  ex  judicató  correspondia  en  este  caso  al  demandante  la 

ex  stipulatu  contra  el  principal  y fiadores.  . 

Pericw/íim  ¿raí,— No  identificándose  según  el  derecho  antiguo  el 
procurador  con  su  representado,  no  quedaba  este  obligado  por  os 
actos  de  aquel , y por  consiguiente  podía  renovar  la  acción , regla 
que  debió  desaparecer  cuando  se  igualaron  tos  procura  ores  a os 

cognitores. 
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i Hírx  itá- erant,  si  íd  rem  agebatur. 
Sin  v(;i  ó in  personam , ab  actoris 
quiilérn  parte  eadem  oblinebant,  qn® 
íliximus  in  actione  qiiá  in  reni  agitur. 
Ab  ejüs  veró  parte,  cum  quó  agitur, 
si  quidém  alienó  nomine  aliquis  in- 
tcrveiiiret  omnímodó  satisdaret:  quia 
nemo  defensor  in  aliena  re  sine  sa- 
lisdalione  idoneus  esse  creditur  (a). 
Quod  si  proprió  nomine  aliquis  judi- 
cimn  accípiebat  in  personam,  judica- 
TüM  SOLVI  satisdare  non  cogeba- 
tur  (b),  I 


Estos  eran  los  principios  antiguos  1 
respecto  á las  acciones  reales.  La  mis- 
ma regla  que  acabamos  de  exponer 
por  lo  tocante  á ellas,  tenia  lugar  en 
las  personales  con  relación  al  deman- 
dante. Mas  por  lo  que  hace  al  deman- 
dado, si  se  presentaba  otro  por  él, 
era  necesario  qne  diese  caución;  por- 
que sin  darla,  á nadie  se  le  reputa 
defensor  idóneo  de  otro  (o).  Pero  si 
el  demandado  en  virtud  de  una  ac- 
ción personal  litigaba  por  sí  mismo, 

Íno  era  compelido  á dar  la  caución  jw- 
dicatum  solví  (b). 


ORIGENES. 


(а)  Tomado  de  Cayo.  {§§.  tOO  y lOt,  Cora.  IV  de  sus  Inst.) 

(б)  Conforme  con  Cayo.  (§.  102,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentaría. 


2 Sed  h*c  hodie  aíitér  observantur. 

Sive  enim  quis  in  rera  actione  con- 
venitur,  sive  personali , suó  nomine; 
nullam  satisdátionem  pro  litis  cesU- 
matione  daré  compellitur,  sed  pro 
suá  tantiim  personé,  quod  in  judició 
permaneat  usque  ad  terminum  lilis:, 
vel  committitur  su®  promissioni  cum 
Jurejurandó  (quam  juratóriam  cau- 
i-ionem  vocant)  vel  niidam  promissio- 
iiem,  vel  satisdationem , pro  qualita- 
te  persoQ®  su®,  clare  compellitur. 


Otra  cosa  se  observa  ahora.  2 
El  demandado  en  su  propio  nom- 
bre bien  por  acción  real  ó bien 
por  personal,  no  está  obligado  á dar 
caución  por  la  estimación  del  liti- 
gio, sino  garantir  que  se  presentará 
personalmente  y que  permanecerá 
hasta  el  fin  del  pleito , ya  con  pro- 
mesa hecha  bajo  juramento,  lo  que 
se  llama  caución  ^uraíoria,  ya  con 
promesa  simple,  ya  con  fiadores 
atendida  k distinta  calidad  de  las  per- 
sonas. 


Comentario. 


Pro  litis  mstimaUóne. — Aluden  estas  palabras  á la  caución  judica- 
tum  solví , que,  como  ya  se  ha  visto,  tenia  antiguamente  lugar  en  lós 
juicios  en  que  se  deducía  una  acción  reai.  ' 

Sed  pro  suá  tantúfíi  persona, — Esta  canción  se  llamaba  judició 
sisti, 

Juratóriam  cautionem. — Esta  caufcion  juratoria  se  exige  á las  perso  - 
nas de  buena  Opinión  y fama,  que  por  escasez  de  su  fortuna  no  encuen- 
tran fiadores  idóneos.  A las  personas  ilustres  solo  se  pedia  esta  caución, 
y no  la  de  fiadores  (1). 

■ ■ ■ ■ 

(1)  Leyl7,  tu.  1,  Ub.  XlIdelCfid. 
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iVwdíim^romúsionflm.^Hecian  esta  promesa  simple  los  poseedores 
de  bienes  inmoe'bles  en  lugar  dé  k;  fianza  (1), 

Vel-  sáíisdátionem.~Aiim  no  se  toma  la  palabra  satisdátio  en  su 
acepción  mas  lata  como  en  la  rúbrica  del  presente  titulo,  en  los  párra- 
fos antériorés,  y en  íá  primera  ocásioü  en  qüé  se  hace  uso  de  ella  en 
este  mismo  párrafo,  sino  en  el  sentido  mas  estricto;  y así  se  limita  á ia 
caución  con  fiadores,  que  es  su  significación  rigurosa,  como  en  otro 
lugar  (2)  queda  manifestado. 

31  Sin  autern  per  procuratorem  lis  vei'  Mas  cuando  un  procurador  se  3 
infertur,  yel  suscipitur : m' acíom  presenta  en  el  juicio  como  deman- 
quidém  persond  , sí  non  mandatum  : dánte  ócomo  demandado/en  elpri- 
actis  insinuatuiri  est,  veí  praesens  do-  mer  caso  sí  ef  mandato  no  cons- 
minus  litis  in  judicio  procuratoris  ► ta  en  las  actas,  ó el  principalmente 
sui  personara  confirmaverit , ratam  interesado  en  el  litigio  no  sé  pre- 
rem  dohiinum  habiturum , satisdatio-  ^ sen ta  ante  el  juez  para  confirmar 
ném  procurator  daré  Compellitur;  ál  procurador,  éste  se  halla  obÜga- 
eodem  observando  et,  si  tutor,  vel  do  á dar  la  caución  de  que  k per- 
curator,  vel  alise  taks  personse,  quse  ! sonar  en  cuyo  lugar  se  presenta,  ra- 
alienarum  rerum  giibernationem  re-  tificará  lo  que' él  haga.  Lo  mismo 
ceperunt,  lítem  qúibusdam  per  alium  sucederá  si  el  tutor,  el  curador  ó 
inferunt,  cualesquiera  personas  encargadas 

de  manejar  los  negocios  de  atros 
entablan  juicio  por  medio  de  persona 
que  los  represente. 

Comentarió. 

!. 

jn  ‘actorú  persond.—'^ú  se  crea  por  la  forma  general  en  que  el 
texto  se  halla  concebido,  que  todos  indistinlamente,  *aun  en  caso  de 
que  no  estén  revestidos  del  correspondiente  mandato,  pueden  entablar 
acciones.  Esto  se  limita  á jas  personas  que  están  enlazadas  por  los 
vínculos  de  la  sangre,  de  la  afinidad,  o del  patronato  (3),  á los  pro- 
curadores generales  (4),  y á aquellos  cuyo  maudato  aparece  como 
dudoso  (5). 

Eodem  observan dó^—E?.  decir,  quélbs  procuradores  nombrados  por 
los  tutores  ó curadores  ó por  otros  que  están  encargados  del  manejo  de 
negocios  ajenos,  se  hallan  en  el  mismo  caso  que  los  que  directamente 
han  sido  elegidos  por  los  principales  é inmediatamente  interesados  en 
los  negocios. 


(1) 

(2) 

(3) 

(*) 

(S) 


[,ej  la,  lU.  VIH,  \\h.  II  (Icl  Dig. 

Eq  el  coraenUrio  al  §,  nucial,  tít.  XXIV,  lib.  I de  esU  obra. 

Leyoo,  til.  ¡II,  lib.  Illtlol  Dig. 

§.  18,  ley  o,  lít.  I,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

5. 2,  ley  3,  til.  VI,  lib.  XXXVI del  Dig. 


a 
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4 SiQ  veró  alíquis  convenitur : si 
quidém  pracsens  procuratorem  dáre 
paratus  est , potesí  vel  ip&e  injudi- 
cium  veníre,  et  sui  procuratoris  por- 
sonam  per  jüoicatüm  solví  satisda- 
tionis  solemnes  stipulatioaes  firmare, 
veJ  extra  judiciurh  satisdalionem  ex- 
ponere,  per  quam  ipse  sui  procura- 
toris fidejussor  existit  pro  ómnibus 
jüDicATüM  SOLVI  satisdalíoiiis  clausu- 
lis.  Ubi  et  de  hipolhecá  suarura  re- 
rum  convenire  corapelütur , sive  in 
jLidició  promiserit,  sive  extra  judi- 
cium  caverit  ut  tám  ipse  quam  haere- 
des  sui  obligentur;  aliá  insuper  cau- 
telá,  vel  satisdatione,  propter  perso- 
nara ipsius  exponendá,  quod  lempore 
sententiae  recitand®  in  judició  inve- 
nietur,  vel  si  non  vencrit,  omnia 
dabit  ñJejussor,  quae  ^condemnatione 
continentur,  DÍsi  fuerit  provocatum. 
o Si  veró  reus  praestó  ex  quácumque 
causa  non  fuerit , et  alius  velit  defen- 
sionem  subiré^  nullá  differentiá  ínter 
actiones  in  rem  vel  personales  intro- 
dueendá,  potest  hoc  f acere  y itá  ta- 
men , ut  satisdationem  jodicatüm 
SOLVI  pro  lilis  prípstet  ®stimatione. 
Nemo.epim  secundúm  veterem  re-, 
guiara  (ut  jám  dictum  est)  alien®  reí 
sine  salisdalione  defensor  idoneus  in- 
telligitur. 


Mas  sí  alguno  es  demandado,  y 4 
estando  en  el  lugar  en  que  se  le 
demanda  quiere  constituir  un  pro- 
curador, puede  él  mismo  presentar- 
se ante  el  juez  y prestar  por  la  per-  ■ 
sona  que  le  ha  de  representar  la 
caución  judicatum  solví  con  una 
promesa  solemne,  ú obligarse  ex- 
trajucialnaente  como  fiador  de  sii 
procurador  por  todas  las  cláusulas 
de  la  misma  caución.  En  ta|  caso, 
bien  sea  judicial,  ó extrajudicial  la 
caución , está  obligado  á constituir 
sobre  sus  bienes  una  hipoteca,  y 
esta  obligación  pasa  á los  herederos. 
Debe  además  dar  la  caución  de  que 
se  presentará  personalmente  para 
oir  la  sentencia,  y sino  se  presenta, 
quedará  el  fiador  obligado  á pagar 
■todo  lo  que  contuviere  la  condena, 
á no  ser  que  se  hubiere  interpuesto 
apelación  de  la  sentencia.  Mas  si  el  5 
demandado  por  cualquier  motivo  no 
se  hallase  presente,  otra  persona 
que  quiera  encargarse  de  su  defensa, 
puede  hacerlo  tanto  en  las  acciones 
reales  como  en  las  personales,  dando 
la  caución  judicatum  solví  por  la 
cantidad  á que  ascienda  el  litigio, 
porque,  según  una  antigua  regla 
( como  queda  ya  dicho ),  ninguno 
puede  defender  la  causa  de  otro  sin 
dar  caución. 


' Comentario. 

Ipse  injudicium  veníre. — Asi  el  procurador  quedaba  libre  de  la  ne- 
cesidad de  afianzar,  cosa  que  de  otro  modo  era  necesario  por  la  regla 
de  que  nadie,  bien  estuviera  autorizado  con  mandato,  ó bien  despro- 
visto de  él,  podía  ser  apto  par^  defender , los  negocios  ajenos  sin  dar  la 
caución  correspondiente  (1).  ■ . 

Pro  omíi»6ií5  JUDICATUM  SOLVI  cíattswtó. — TJlpiano  enumera  (2)  con 
precisión  las  tres  cfáusulas  que  en  sí  contiene  la  estipulación  judica- 
tum solví  en  estas  palabras:  de  re  judicatá^  de  re  defendendáy  de  doló 


(1)  Ley  única,  tlt.  LVI,  lib.  II  del  Gód. 

(2)  Ley  6.  lil.  VII,  lib.  XLVI  del  Dig. 


■ J 
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maU,  esto  es,  que  no  se  procede  con  mala  fé,  que  se  defenderá  la 
causa,  y que  se  pagará  lo  prescrito  en  la  sentencia. 

Alia  insupér  cautelá. — Era  necesaria  esta  nueva  caución  para 
que  la  Qcúou  judicati  tuviera  lugar  contra  el  principal,  lo  que  en  otro 
Caso  no  se  vérificaria  á no  ser  que  el  procurador  fuera  establecido  én  el 
juicio. 

Potest  hocfacere, — Sé  ha  visto  que  solo  determinadas  personas  no 
estando  autorizadas  por  el  principal  pueden  entablar  en  nombre  de 
este  una  demanda;  pero  para  defender  al  que  está  demandado  se 
concede  mayor  latitud  considerándose  hábil  al  efecto  á todo  el  que  dé 
la  caución  júdicatum  solví  [i],  como  dice  el  texto.  Fúndase  esta 
diferencia  en  que  la  humanidad  récomienda  la  defensa  de  ios  ausentes, 
no  así  el  derecho  de  demandar:  además  que  quien  demanda  entra  vo- 
luntariamente en  el  juicio,  y el  dcmandado  es  arrastrado  á él  contra  su 
voluntad. 


6 Quae  omnia  apertius  et  perfectis- 
simé  k quotídiand  judiciorum  usu 
in  ipsis  rerum  documenlis  appa- 
rent, 

Quam  formam  non  solüm  in  hac 
regiá  urbe,<  sed  et  in,  ómnibus  nostris 
provindis , etsi  propter  imperitiam 
alitér  forte  celcbrantur , obtinere 
censemus  , cum  necesse  est,  omncs 
provincias  caput  omnium  nostrarum 
civitatum,  id  est  hanc  regiam  urbera, 
ejusque  ohservantia  seqUi, 


Todo  lo  dicho  aparece  mas  clara  y 6 
completamente  en  el  uso  diario  de  los 
juicios,  y en  la  práctica  de  los  ne- 
gocios. ... 

Queremos  que  las  reglas  que  aca-  7 
hamos  de  exponer  se  apliquen  no  solo 
en  esta  ciudad  imperial , sino  también 
en  todas  las  provincias  aunque  por 
impericia  venga  observándose  otra  co- 
sa, puesto  que  es  necesario  que  todas 
ellas  se  arreglen  á lo  que  rige  en 
nuestra  ciudad  imperial,  cabeza  de  to- 
das las  ciudades. 


^mpaxaclou  íe  íotó  ílocttMiotí  íe  eáte  lititfo  com-  ílcf  tletcclío 


k excepción  de  que  nuestras  leyes  no  admiten  la  segunda  caución 
mencionada  en  el  párrafo,  cuarto  de  este  libro,  ni  hablan  de  la  hipo- 
teca á que  él  se  refiere,  en  lo  demás  están  conformes  con  las  ro- 
manas (2),  r 


(1) 

(2) 


Ley  única,  tit,  XLVI,  lib.  II  úel  C6d. 
Ley  41,  tit-  Hl;  y leye»  10  y 21,  tU.  V, 


Parí.  III. 
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TÍTÜLÜS  Xlí. 


TITULO  Xü. 


De  perpetuif  et  temporalibu*  actio- 
nibut  , et  quee  ad  heeredef  vel  in- 
heeredes  transeunt. 


Da  ias  accúanes  perpétuas  y . tempof 
rales,  y de  aquellas  que  pasan  á los 
herederos  ó contra  los  herederos,. 


Para  poner  fin  el  Emperador  al  tratado  de  acciones  trata  en  este  lu- 
gar de  la  duración  de  cada  una,  y de  la  trasmisión  de  ellas  á,  ó contra 
los  herederos.  Mas  debo  advertir  aquí  que.  no  versa  este  título  sobre  la 
duración  de  los  juicios,  materia  de  que  al  Jiablar  de  las  acciones  en  ge- 
neral en  las  diferentes  épocas  de  la  historia- se  ha  dicho  ya  lo  suficiente,, 
atendida  la  índole  de  esta  obra,  sino  sobre  la  extinción  de  las  acciones 
por  no  haberlas  deducido  en  juicio. 


Hóc  locó  admonendi  sumus,-eas 
quidém  actiones,  quse  eáí  lege , se~ 
naiusve  consultó,  sive  ex  SQcris  cons- 
tüionibus  proficiscuntur , perpetuó 
soíere- antiquitüs  compelere,  doñee 
sacr®  cortsíí lu/t  ones  lám  in  rem  quám 
in  personalibus  actionibus  certos  fi- 
nes dederunt ; eas  veró,  quee  ex  pro- 
pria  praetoris  jurisdictíoné  peodent, 
pleriimque  intra  annum  Vivere  [nam 
et  ipsius  prwtorh  intra  annum  erat 
imperium.)  Aliquandd  taraén  et  in 
perpetuum  extenduntur,  id  est  usqué 
ad  fmem  constitutioníbus  introdu- 
ctum;  qualcs  sunt  ha?,  quas  bonorum 
possessori  ceterisque , quí  limredis 
locó  sunt,  accommodat.  Furti  quo- 
qué  manifesti  acHo , quamvis  ex  ip- 
sius praitoris  jurisdictione  proíícisca- 
tur^  tarnen  perpetuo  datur:  absurdum 
enim  esse  exístiinavit.,  aunó  eam'  ter- 
minari. 


Debe  advertirse  aquí  que  las  ac-? 
cioues  que  descienden  de  las  leyes; 
de  los  senado-consultos  ó de  las 
constituciones  imperiales  podían 
en  la  antigüedad  ser  ejercitadas  perpé* . 
tuamente , hasta  que  las  constitu- 
ciones imperiales  fijaron  la  dtira- 
cÍGD  tanto  de  las  acciones  reales 
corno  dé  las  personales:  por  Jo  que 
hace  á las  que  se  derivan  de  la  ju- 
risdicción del  pretor,  en  sn  mayor 
parte  solo  duran  un  año  ( porque 
también  era  anual  la  autoridad  de 
dicho  magistrado).  Algunas  veces, 
sin  embargó,  .estas  acciones  son  per- 
pétuas,  esto  es,  duran  todo  el  tér- 
mino fijado  por  las  constituciones: 
tales  son  las  que  se  conceden  al 
bonorum  poseedor  y á las  demás 
personas  que  ocupan  el  lugar  de 
heredero.  La  acción  de ' hurto  mani- 
fiesto , aunque  también  ■ se-  ■ -deriva 
■de  la  jurisdicción  del  pretor,  dura 
perpétuamente  , pues  seria  absurdo : 
que  se  terminase  por  el  trascurso  de 
un  año. 


ORIGENES. 

Tomado  de  Cayo,  (S|.  HOy  iU,  Com.lV  de  eos  Inst.)  . ; 


é 
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Comentario. 

1 

Ex  lege,  senaíusveconsulto^  sive  ex  sacris  c<wsl¡tutianibu!i. — Parn 
ser  consiguiénte  el  Jimperador  á lo  que  después  dice  en  el  misino  texto 
al  hablar  de  las  acciones  pretorias,  parece  que  debería  incauifestar  aquí 
que  las  que  dimanaban  de  las  leyes,  de  los  senado-consultos  y de 
las  constituciones  imperiales,  eran  perpetuas  porque  también  lo  era 
la  fuente  de  que  provénian,  pero  no  siendo  muy  sólida  esa  explica- 
ción en  cuanto  á las  acciones  pretorias,  tampoco  la  seria  la  que  tal  • 
vez  podría  echarse  de  menos  respecto  á las  que  dimanaban  del  dere- 
cho civil. 

Donéc  sacr(E  constiiutiones. — Las  constituciones  imperiales  consulta- 
ron á la  conveniencia  pública  al  fijar  términos  para  la  extinción  de  las 
acciones,  proponiéndose  que  de  este  modo  tuviera  uu  imiite  la  facultad 
de  provocar  litigios:  los  mismos  fundamentos  con  que  se  justifica  la 
prescripción,  sirven  de  apoyo  á esta  doctrina. 

* Tám  in  rem  quám  ¿n  personalibus.--  Lñs,  acciones  reales  y persona-, 
les,  que  antiguamente  eran  perpetuas,  se  extinguen  con  arreglo  áJas 
constituciones  imperiales  á los  treinta  años,  esto  es,  por  el  trascurso  del 
expresado  tiempo,  contado  desde  el  acontecimiento  que  las  hizo  nacer, 
sin  que  sean  puestas  en  ejercicio  (1).  En  algunos  casos  especiales  la 
acción  so  extingue  por  cuarenta  años,  como  sVicede  con  la  bipolecaria 
cuando  la  cosa  hipolecadd  está,  en  manos  del  deudor  en  otros  en 
un  término  mas  corto,  como  se  verifica  eou  la  ijuerella  de  teslanieiito 
inoficioso,  que,  según  antes  de  ahora  (3)  be  ma'uifeslado,  espira  á los 
cinco  años,  y en  algún  titro  caso.  Guando  se  fija  un  tiempo  para  la  du- 
ración de  la  ac-cion  real,  esto  debe  entenderse  á no  ser  que  la  cosa, 
objeto  de  la  acción,  haya  sido  ya  adquirida  por  otro  á beneficio  de  la 
usucapión,  porque  entonces  extinguido  el  dominio  del  antiguo  dueño, 
deja  este  de  tener  la  reivindicación.  Pero  si  bien  las  accicues,  de  que  se 
habla  en  este  lugar,  de  perpetuas,  que  eran  primitivamente,  pasaron  a 
ser  temporales,  aquellas,  cuya  duración  es  de  treinta  ó mas  años,  con- 
servaron, sin  embargo,  la  antigua  denominación  de  perpetuas  como  en 
reminiscencia  de  lo  que  íuerou,  y como  en  conliaposicion  á.ias  que  du- 
ran menos  tiempo. 

ISamet  ipsius.  prcetoris  intra  annam  erat  imperium.  - No  esta 
razón  muy  convincente,  y mas  si  se  atiendo  a que  no  se  trata  .aquí  de 
la  duración  de  un  litigio  ya  enlabiado,  sino  de  la  duraemu  de  una 


(1)  Lej  3,  líl.  XXXIX,  lib.  VU  del  Cód. 

(í)  1,  ley  " dei  mismo  Ululo  y libro. 

^3)  En  oi  comentario  al  j.  0,  lit.  XVHJ,  lib.  íl  de  esta  obra. 

Tomo  u. 
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acción  infroducida  por  ei  derecho  pretorio  para  enmendar,  suplir,  ó 
ayudar  al  derecho  civil.  Lo  probable  es  que  los  pretores  al  introducir 
nuevas  acciones  fijando  puntos  omitidos  por  el  derecho  civil,  y aun 
contrariándolo  á veces,  acostumbraran  limitar  á un  año  los  efectos 
de  sus  nuevas  disposiciones,  y que  esta  costumbre  viniera  á ser  regla 
general. 

Aliquandó  tn  perpetuum  extenduntur.-~~k  esta  clase  de  acciones 
pretorias  que  se  perpetuaban,  es  decir,  cuya  duración  era  de  treinta 
años,  correspondían  todas  las  que  conlenian  la  persecución  de  la  cosa, 
como  la  Publiciana,  la  de  constitutá  pecunia , la  ex  jurejurandó,  la 
exercitoria,  la  insiitoria,  la  de  peculio  y otras;  pero  no  aquellas  que 
rescindían  actos  que,  atendido  el  derecho  civil,  eran  válidos  y subsis- 
tentes (1). 

F'urti  manifesli  actio  perpetuó  datur. — Regla  general  es  que  las  ac- 
ciones pretorias  penales  solo  duran  un  año;  pero  esto  no  es  extensivo  á 
aquellas  que  introducidas  originariamente  porel  derecho  civil  solo  fue- 
ron corregidas  ó enmendadas  por  el  pretorio,  como  sucede  con  la.de 
hurto,  manifiesto,  con  la  que  se  da  contra  los  dueños  de  las  naves,  po- 
sadas ó establos  por  razón  del -delito  cometido  por  sus  dependientes,  y 
con  la  que  se  refiere  á las  cosas  suspendidas  ó puestas  de  modo  que 
causen  perjuicio.  La  acción  de  dolo  es  bienal. 


i Non  autein  omnes  actiínes , qüaj 
in  aliquem  aut  ipsójure  competunt, 
aut.  á practore  dantur,  et  in  heere- 
dem  aequé  competunt,.  aut  dari  so- 
lenfc.  Est  euim  certíssima  juris  re- 
gula, ex  maleficns  ptenaks  aciiones 
iü  liaíredem  non  compelere,  veluti 
furti , vi  boüorum  raptorain , iuju- 
riarum , damni  injurife.  Sed  haere- 
liibus  liujubtnodi  actiones  coriipe- 
l.unl , uec  denegantur,  excepté  in~ 
juriarum  ackone^  et  si  qaa  alia  si- 
milis  iuveniatur,  Aliquandó  taraen 
etiam  ex  coniractu  actio  contra  hat- 
redern  non  cotnpelü  {a) , etm  tesla- 
lor  (lolosé  versutas  sil,  et  ad  hae- 
redem  ejus  nihil  ex  ed  doló  perve- 
uerít  (á)  Püenaies  autem  actiones, 
quas  suprá  diximus , si  ab  ipsis 
priucipaiibus  personis  faerint  con- 


No  todas  las  acciones  que  com-  1 
peten  contra  alguno  en  virtud  del 
derecho  civil , ó por  consecuencia 
det  pretorio  , se  dan  igualmente  á 
ó coutra  el  heredero.  Es  regla  cons- 
tante en  el  derecho  que  las  acciones 
penales  que  nacen  de  los  delitoi?,  no 
se  dan  contra  los  herederos  del  de- 
lincuente, como  sucede  con  las  de 
hurto,  robo,  injuria  y daño.  Mas  es- 
tas acciones  competen  y no  se  nie- 
can  á los  herederos,  á excepción  de 
la  de  injurias  y de  alguna  otra  se- 
j inejanle.  A veces  Ja  acción  que  na- 
ce de  un  contrato  no  compete  con- 
j tra  el  heredero  (a),  como  sucede  en 
el  caso  de  que,  la  acción  se  dé  por 
el  dolo  del  testador,  y el  heredero 
no  haya  reportado  del  dolo  utilidad 
: alguna  (6).  Mas  las  acciones  penales, 


(1)  inicial,  ley  55,  Ul.  Vlí,  lib.  XÜV  del  Dig. 
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téstate,  et  hseredibus  dantiir,  et  coii- 
tra  haeredes  traiiseunt  (cj. 


I de  que  hemos  hablado  antes,  desde 
; el  momento  en  que  hay  iitis-contes' 
i tacion  se  dan  á los  herederos  y con- 
I tra  los  herederos  (c). 


ORIGENES. 


(а)  Tomado  de  Cayo.  (||.  m y H3,  Coro.  IV  de  sus  Inst.) 

(б)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  1,  ley  7,  lít.  111,  lib.  XVI  del  Día.) 

d ID'  j Ulpiano  y Calisfrato.  (Leyes  26  v 58,  t(t.  VII,  lib.  XLIV 


Comentario, 


Tpsó  jure  competmt.~^E?>Xa  frase  se  opone  aquí  á lag  palabras 
aut  á prwiore  dantur,  y de  consiguiente  equivalen  á las  de  jure 
civili. 

Ex  nialeficiis  poenales  aetiones.—hAs  acciones  que,  aunque  nacen 
de  un  delito,  tienen  el  carácter  de  rei-persecutorias,  se  dan  también 
contra  los  herederos  del  delincuente  (1).  Kstos  no  deben  responder  por 
las  penales  sino  en  cuanto  hayan  percibido  ventajas  de  ia  perpetración 
del  delito,  loque  se  funda  en  que  la  pena  no  debe  imponerse  al  ino- 
cente. Las  acciones  que  naciendo  de.  un  contrato  tienen  ei  carácteK  de 
mixtas,  es  decir,  cuyo  objeto  es  la  petición  de  la  cosa  y de  la  pena  (2), 
no  pasan  contra  los  herederos,  por  su  índole  de  penales  y porque  no 
pueden  dividirse.  * 

Excepta  injuriarum  actione. — La  acción  de  injurias  por  su  carác- 
ter personalísitno  no  se  extiende  á los  herederos:  lo  mismo  acontece 
con  las  demá«6  dg  índole  parecida , como  la  querella  de  testamento 
inoficioso  (3),  y todas  lasque  tienen  por  fundamento  la  vindicta  per- 
sonal (4). 

Aliquandó  ex  contractu  actio  contra  heeredem  non  competit. — El 
Emperador  Justiniano  tomó  de  Gayo  estas  palabras,  como  dejo  dicho 
en  los  orígenes.  Con  razón  á mi  juicio  observan  algunos  que  no  tuvo 
presente  que  el  célebre  jurisconsulto  se  refería  á contratos  que  en 
tiempo  de  Jusliníario  habían  desaparecido.  En  efecto,  bó  aquí  las  pala- 
bras que  Cayo  pone  á continuación  de  las  que  comento:  nam  adsti~ 
pulatoris  heeres  non,  habet  actionem,  et  sponsoi'is  et  fide-promissoris 
hxres  non  tenetur.  El  texto,  pues,  presenta  aun  mas^  oscuridad  si  se 
con^dera  que  los  herederos  son  responsables  por  los  contratos  en  que 
el  difunto  hubiese  cometido  dolo  í5),  exceptuando  solamente  el  caso 


(1) 

(2) 

(3) 

{i) 

(5) 


§.  i9,  lit.  I,  lib.  IV  de  estas  Instituciones. 

§.  17,  tít.  vi,  lib.  IV  de  estas  Instituciones,  • 

‘i,  ley  6.  tu.  II,  lib.  V del  Dig.;  y cap.  5 de  la  nov.  115. 

Ley  U,  tít.  IV,  lib.  II  del  Dig. 

3,  ley  15‘2;  S-  2,  ley  157,  lít.  XVII,  lib.  L:  §•  1,  ley  7,  tít.  III,  iJb.  XVI, 


leyia,  ti  lu- 


lo VII,  iib.  XLÍdel  Dig. 
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del  depósito  necesario,  según  queda  expOesto  en  otro  lugar  (i).  Al- 
gunos quieren  suponer  que  el  texto  se  refiere  aquí  á los  contratos  de  de- 
reclio  estricto  , en  los  cuales  «i  ha  habido  dolo,  se  recurre  á la  acción  dcl‘ 
mismo  nombre,  la  cual  no  se  da  contra  los  herederos  sino  en  cuanto 
se  hayan  utilizado  de  éi  (’^)  , 

Fuerlnt  roníeslatfjd. — Todas  las  acciones  que  por  el  trascurso  de! 
tiempo  ó por  la  muerte  perecerian,  ?i  no  fueran  deducidas  en  juicio, se 
perpetúan  y trasmiten  á los  herederos  y contra  los  herederos;  desde 
el  -momento  en  que  una  vez  entabladas,  ha  sido  contestada  la  demanda, 
lo  que  se  funda  en  que,  como  otras  vecesseha  dicho,  la  litis-contesta- 
cion  produce  una  novación. 


Superest,  uí,  admoneamiis , qiiod,  ¡ 
si  ante  rem  judicatarn  is , cum  qiió 
actiun  est , satisfaciat  actori , offició 
jndicis  cónvenit,  eiim  absolvere,  li- 
cét  jiídicií  aceipiendi  tempere  in  oa 
causa  fnisset,  iit  damnari  debeat;  et 
!ioc  est,  quod  ante  vulgo  dicebatur, 
omnia  judicia  absolutoria  esse.  ' 


Resta  observar  que  si  antes  de  la  2 
sentencia  el  demandado  satisface  al 
demandante,  el  juez  debe  absolver 
al  primero,  aunque  al  instaurarse 
el  pleito  debiera  ser  condenado : en 
este  sentido  se  decía  antes  comun- 
mente que  todos  los  juicios  eran  ab- 
solutorios. 


ORIGENES. 


- Tomado  ele  Cayo.  (§.  U4,  Ggm.  IV  de  sus  Insi.) 


Comentario. 


Omnia  judicia  absolutoria  esse, — En  otro  lugar  (3)  he  dicho  ya  cuan- 
to era  necesario  para  la  inteligencia  del  texto.  ‘ , 


C <3111  |3£t'taCt(3U  u SoctttUíxÁ  íc  6áte  titu-íc*  coa  faii  ícf  í)etec£o 

cApcXrWof. 


' Conformes  están  noestras  leyes  (4)  con  las  romanas  del  tiempo  de 
Jusliniano  en  parte  de  las  doctrinas  de  este  título!  Indicaré  solo  las 
diferencias.  Reconócese  que  la  acción  real  debe  durar  treinta  años  (S); 
la  acción  personal  y la  ejecutoria  dada  sobre  ella,  veinte:  el  derecho 
de  ejecutar  por  acción  personal,  diez:  cuando  hay  hipoteca  ó la  acción 
es  mixta  de  personal  y real,  treinta  (6).  Duran  solo  tres  años  las  a^cio- 


' * 

( n Kn  «1  17,  lít.  Vi,  lib  IV  do  oslas  Tnstilnciones. 

ü.  1,  loy  17,  tu.  111,  lib.  IV  del  Oig. 

^.7)  ;\í  tratar  del  sistema  formvilarií  en  la  pág.  520  del  tomo  ii  d»  esta  obra. 

(4)  Ley  25,  lít.  í;  ley  25,  tit.  IX;  y ley  2o,  lit.  XIV,  Part,  Vil, 

(5)  boy -21,  til.  XXIX,  Part,  II!.  * 

^0)  Ley  5,  lit.  Vil!,  lib.  XI  de  la  Nov.  Rae 
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nes  que  tienen  los  que  han  servido  a otros  para  cobrar  sus  salarios, 
termino  que  comienzaá  correr  desde  que  son  despedidos;  las  que  corres- 
ponden á los  dueños  de  establecimientos  de  joyería,  de  comestibles  y de 
medicinas,  y á los  oficiales  de  artes  y oficios  para  cobrar  lo  que  por  ra- 
zón de  su  comercio  ó de  su  oficio  se  les  deba  (1),  y la  que  tienen  los 
letrados  y procuradores  para  reclamar  su^  honorarios  (2). 

TITULO  XIII. 

De  las  excepciones. 


En  otro  lugar  (3),  he  hablado  de  las- excepciones  considerándolas 
bajo^él  punto  de  vista  del  sistema  formulario  ; aquí  principalmente 
voy  a tratar  de  ellas  en  la  forma  que  las  presenta  el  Emperador  Justi- 
niano. 

No  debe  confundirse  lo  que  los  antiguos  llamaban  defensa  (defen- 
con  lo-  que  denominaban  excepción  (exceplio).  Entiéndese  por 
defensio  en  su  sentido  lato  todo  medio  empleado  por  el  demandado 
para,  oponerse  á lo  que  se  pretende  de  él:  en  esta  acepción,  bajo  dicha 
palabra  se  comprenden  también  las  excepciones.  Pero  tomada  en  su 
sentido  estricto,  solo  comprende  la  oposición  que  hace  el  demandado 
sosteniendo  abiertamente  lo  contrario  de  lo  que  el  demandante  solici- 
ta. La  excepciones,  por  el  contrario,  un  medio  que  tiene  el  demanda- 
do de  paralizar  los  efectos  de  la  demanda,  no  sosteniendo  que  carece 
de  existencia  el  derecho  reclamado  por  el  demandante,  sino  que  en 
virtud  de  otros  hechos  ó de  otro  derecho  ha  venido  á ser  ineficaz.  De 
aquí  se  infiere  que  la  defensa  se  diferencia  de  la  excepción  en  que  por 
aquella  se  trata  de  destruir  ó debilitar  las  pruebas  en  que  el  demandan- 
te funda  su  derecho,  al  paso  que  esta  es  una  nueva  alegación  introdu- 
cida por  el  demandado,  distinta  de  la  demanda  y sujeta  como  ella  á 
demostración;  ó para  decirlo  de  una  vez,  es  una  verdadera  acción  de- 
ducida por  el  demandado.  Así,  puede  definirse  la  excepción;  la  alega- 
ción quehace  el  demandado  de  hechos  ó de  derechos  que  vengan  á des- 
truir la  acción  entablada  por  el  demandante. 

Sequitur  ut  de  exceptiouibus  dis-  | Pasamos  á hablar  de  las  excepcio- 
piciamus.  Coraparatce  surit  autém  , ues  que  se  dan  como  medios  de  de- 
exceptiones  defendendoriim  eorum  i fensa  a favor  de  aquellos  contra 
gratia,  cum  quibus  agitur:  ssepé  quienes  van  dirigidas  las  acciones, 
enim  accidit,  ut-,  licét  ipsa  perse-  | Ocurre,  en  efecto,  frecuentemente 


(1)  Ley  10,  til.  XI,  lib-  X Je  la  Nov.  R«c. 

!(2)  Ley  9.  tit.  XJ,  lih,  X de  la  No»  Rae. 

(3)  En  la  introducción  at  tit.  VI  de  este  Libro,  pág..500. 
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cutio  , quá  actor  eiperitor , justa 
sit , lamen  iniqua  sit  adversüs  eum, 
cum  quó  agitur. 


que  la  acción  que  ejercita  el  de- 
mandante, aunque  fundada  en  el  de- 
recho , carece  de  equidad  cuando  se 
intenta  contra  el  demandado. 


ORIGENES. 

* 

Tomado  de  Cayo.  (f.  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


Comentario. 


Tamén  iniqua  sit  adversüs  eum  cum  guod  agitur. — Esta  injusticia 
relativa  al  demandado,  puede  ser  efecto  ó bien  de  la  existencia  de  uu 
nuevo  hecho  que  deje  sin  efecto  el  derecho  deducido  en  el  juicio,  ó 
bien  de  la  oposición  de  otro  derecho  que  sea  mas  eficaz  que  el  re- 
clamado. 


I Verbi  gratiá,  si  metu  coactus,  aut 
doló  inductus  aut  errare  Icpsus  sti- 
pulanti  Titio  proinisisti , quod  non 
debueras,  palám  est,  jure  civili  te 
obiigaturn  esse , et  actio , quá  inten- 
ditur,  daré  te  oportere , e/jícaa?  est: 
sed  iniquutn  est,  te  condemnari; 
ideóque  datiir  tibi  except.io , metus 
causa,  aut  dolí  mali,  aut  in  factum 
composüa,  ad  impugnandam  actio- 
t nem  {a).  Idem  juris  est,  si  quis' 
quasi  credendi  causá  pecuniam  sti- 
pulatus  fuerü,  ñeque  numeraverit. 
Nam  eam  pecuniam  h te  petere 
posse  eum,  certum  est  (daré  enim 
te  oportet,  cOm  ex  stipulalu  tenea- 
risj,  sed  quia  iniquum  est,  eó  no- 
mine te  condemnari  , plaeet,  per 
exceptionem  pecunice  non  numera- 
tm  te  defendí  debere  (6),  cujus  tém- 
pora DOS  (secundñm  quod  jam  supe- 
rioribus  libris  scriptum  est)  constftu- 
tione  nostrá  coarctavimus  (c). 


Por  ejemplo  , si. obligado  por  mié-  1 
do,  inducido  por  dolo,  ó arrastrado 
por  error  prometiste  á Ticio  como 
estipulante  lo  que  no  debías,  claro 
es  que,  atendido  el  derecho  civil,  estás 
i obligado , y que  hay  contra  tí  una 
acción  eficaz  en  virtud  de  la  cual 
te  se  puede  exigir  el  cumplimien- 
to; pero  tu  condenación  no  seria 
justa,  y así  para  rechazarla  te  se  con- 
cede la  excepción  por  razón  de  mie- 
do, de  dolo,  ó in  factum  (a).  Lo  mis-  2 
rao  sucede  si  otro  estipula  contigo, 
que  le  des  una  cantidad  que  él  te  ha 
de  prestar  y que  no  te  entrega.  En 
realidad,  podrá  pedirte  dicha  can- 
tidad, puesto  que  le  estás  obli- 
gado en  virtud  de  una  estipulación; 
mas  como  es  injusto  que  seas  conde- 
nado por  semejante  promesa , se  ha 
establecido  que  puedas  defenderte 
oponiendo  la  excepción  non  nume- 
ratcB  pecunice  (6),  cuya  duración  he- 
mos limitado  por  una  constitución, 

I como  queda  dicho  en  los  libros  an- 
I tenores  (c). 


ORIQBNES. 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  {Ley  36,  tít.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

(b)  Tomado  de  Cayo.  (§.  116,  Gom.  IV  de  sus  Inst.) 

Ce)  La  constitución  á que  aquí  se  alude  es  la  ley  14,  tít.  XXX,  lib.  IV  del  Cód. 
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Comentario. 

Metu  coacítts.— El  que  cediendo  al  temor  de  males  inminentes 
y conñüerables  consiente  en  una  obligación  que  le  perjudica  , queda 
obligado  (i),  porque  j como  decian  los  jurisconsultos,  la  voluntad^ 
aunque  arrancada. con  violencia , es  voluntad,  pues  el  que  consiente 
para  evitar  un  mal  mayor,  elige  lo  que  en  aquel  momento  conviene 
mas  á sus  intereses.  Sin  embargo  de  esto, . semejantp  obligación  es 
contraria  á la  equidad,  porque  es  seguro  que  si  hubiera  estado  en 
plena  libertad  la  persona  que  obró  bajo  la  impresión  del  miedo,  no 
habría  convenido  en  la  obligación;  y de  aquí  la  regla  de  derecho  (2) 
en  que  se  dice  que  nada  hay  tan  contrario  al.  consentimiento  como 
la  violencia  y el  miedo.  Es  claro  que  cuando  hablo  aquí  de  violencia, 
no  puedo  referirme  á la  violencia  material  que  convierte  al  hombre 
en  un  instrumento;  esta  nunca  puede  producir  efectos  jurídicos  con- 
tra el  desgraciado  que  ha  sido  víctima  de  ell^;  los  malvados  que 
apoderándose  de  uno  le  cogieran  la  mano  y le  hicieran  escribir  ó 
signar  un  documento,  cpmeierian  un  crimen , y de  él  nunca  nacería 
una  obligación  civil  contra  el  oprimido  que  no  consintió  eí  acto  de 
que  fué  agente  material.  En  los  casos,  pues,  en  que  ha  habido  coac- 
ción moral,  si  la  persona  que  nos  impele  á la  obligación  por  el  temor 
que  nos  infundió,  reclama  el  cumplimiento,  se  nos  dá  (a  excepción 
quod  metus  cama  de  que  habla  el  texto.  Pero  para  que  tenga  lugar 
esta  excepción,  es  necesario  que  el  mal  temido  sea  grave  para  nosotros 
ó para  nuestra  familia,  mal  que  como  suele  decirse  haga  impresión  en 
un  varón  de  ánimo  esforzado  (3),  que  sea  verosímil  y dilícil  de  evi* 
lar  (4),  y que  se  haya  excitado  el  temor  con  el  objeto  de  producir  la 
Obligación  (5).  La  excepción  tiene  lugar  no  solamente  contra  el  que 
materialmente  ha  causado  la  violencia,  sino  también  contra  el  que 
quiere  utilizarla  obligación  que  de  la  violencia  resulta:  así  dice  Ülpia- 
no  que  esta  excepción  es  in  rem  scripta,  esto  es,  que  compete  para  des- 
truir la  Obligación  que  ha  resultado  del  miedo,  sea  quien  quiera  el  au- 
tor de  la  violencia  (6). 

Doló  indactus.’-Eü  otro  lugar  (7)  he  definido  la  palabra  dolo,  y 
por  lo  que  dije  allí,  puede  conocerse  que  el  que  lo  emplea,  ejerce  una 
infiuencia  moral  sobre  la  voluntad  de  otro,  determinándole  á alguna 


(1)  §.  5,  ley  i!,  Ut.  II,  lib.  IV  delDig. 

C2)  %.  1,  ley  116  del  mismo  titulo  y libro.  . „ 

<3)  §.  1,  ley  3;  §.  1,  ley  7;  inicial,  1.  2 y 3,  ley  8;  loyes  21  y 22;  y §§.  1 y 2,  ley  2o,  tít.  U, 

lib.  IV  del  Dig. 

<4)  Ley  6;  y §-  inicial,  ley  9,  del  mismo  título  y libro.  , , r,. 

(5)  8,  ley  9 del  mismo  título  y libro;  y i-  53,  ley  4,  tlt.  Vl,  lib.  XLlVdel  Djg. 

(6)  g.  35,  ley  4,  lit.  IV,  lib.  IV  del  Dig. 

^7)  En  el  comentario  al  §.  2,  tít.  XIV,  lib.  111  de  estas  Instituciones. 
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' cosa  por  motivos  erróneos.'Asi  como  el  miedo  produce  el  efecto  de 
que  el  hombre  prefiera  una  cosa  á otra  para  evitar  un  mal  mayor:  el 
dolo  hace  que  se  coniorme.de  buen  grado  á la  que  rechazarla  si- cono- 
ciera la  verdad  que  se  le  oculta.  Diferénciase  !a  excepción  |de  dolo  de 
la  de  miedo,  en  que  aquella  tiene  solo  lugar  cuando  el  demandante 
es  la  persona  responsable  del  dolo,  al  paso  que  esta,  como  acabo  de 
exponer,  compete,  cualquiera  que  sea  la  persona  de  quien  provenga 
el  miedo  ó la  violencia  , porque  , como  dice  Utpiaíio  (1),  melus  hahet 
in  se  iffnor.anti^m,  esto  es,  que  muchas  veces  la  persona  que  cediendo 
al  miedo,  ha  otorgado  una  obligación  en  que  no  hubiera-  convenido  á 
estafen  plena  libertad,  no  puede  señalar  al  autor  de  la  violencia. 
Existe  además  otra  diferencia  éntre  estas  dos  excepciones:  ía  quod  me- 
tus  coMíd  solo  tiene  lugar  cuando  se  ba  ejercido  ía  violencia  en  el  mo- 
mento mismo  del  contrato  ó de  la  enajenación  , ai  paso  que  la  de  dolo 
puede  oponerse  por  un  engaño  hecho  con  posterioridad  á la  celebra- 
ción del  contrato  ó al  acto  de  la  enajenación,  y aun  en  el*  momento 
mismo  en  que  la  aceií)n  se  intenta  (2). 

La  excepción  de  dolo  es  general;  puede  oponerse,  no  solo  en  el 
caso  de  que  medie  dolo  propiamente  dicho,  sino  también  en  lugar  de 
la  de  quod  melus  causa  , porque  el  que  inspira  á otro  miedo  para  indu- 
cirle á una  obligación,  obra  con  dolo ; pero  la  excepción  especial  ^mocí 
metus  causa.  ís  la  única  útil  en  el  caso  de  que  eí  miedo  no  sea  imputa- 
ble ai  demandante»  ■ 

Errare  lapsus, — ^No  se  trata  aquí  del  error  que,  por  recaer  sobre 
el  objeto  mismo  de  la  obligación  , anula  e)  contrato , on  los  términos 
que  en  otro  lugar  (3)  se  ha  manifestado,  porque  entonces  no  puede 
haber  acción.  El  error  á que  se  alude,  es  el  que , habiendo  servido 
para  determinar  la  voluntad  del  que  se  obligó  j no  llega  al  punto 
de  hacer  nula  la  obligación,  atendido  el  derecho  civil , pero  que,  sin 
embargo,  es  bastante  para  que  á la  obligación  falte  la  base  de  la 
equidad. 

Efficax  est, — Es  decir,  qne  tiene  eficacia  si  no  se  la  destruye  por 
medio  de  una  excepción. 

Aut  in  factum  composita. — No  es  esta  una  clase  especial  de  ex- 
cepciones, sino  una  forma  bajo  la  cual  pueden  concebirse,  del  mismo 
modo  que  las  acciones  que  carecen  de  un  nombre  propio,  suelen  lla- 
marse in  factum.  La  misma  excepción  de  dolo  es  una  excepción  in 
factum,  y á ella  aluden  las  palabras  aut  in  factum  composita  de  que 
usa  el  texto. 


il)  §.  ‘25,  ley  U.  til.  II,  iib,  IV  del  Dír. 
(>2)  §.  ti,  ley  2,  til.  IV,  lib.  XLIV  del  Dig. 
(a)  25,  Ul.  XiX,  lib  III  de  estus  Iq£1. 
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Quasi  credmdi  causa  peeuaiam  síipulatus  fuerit.—k  veces  eiijian 
los  romanos,  bien  para  mayor  solemnidad,  ó bien  para  mayor  garantía, 
que  interviniese  una  eslipulaoion  en  los  contratos  que  no  la  necesita- 
ban: asi  sucede  en  el  caso  qne  el  texto  presenta,  en  que  antes  de  cele- 
brarse  el  contrato  de  mutuo  se  hace  preceder  una  estipulación  por  la 
qne  el  mutuario  se  obliga  ai  pago  de  la  suma  que  debe  recibir.  Si  en 
tal  caso  el  préstamo  no  llega  á verificarse,  no  habrá  contrato  de  mutuo, 
pero  existirá  la  estipulación  y la  acción  que  nace  de  ella:  mas  como 
realmente  es  injusto  que  se  obligue  á pagar  en  virtud  de  la  estipulación 
á aquel  á quien  no  se  ha  entregado  el  dinero,  motivo  por  el  que  con- 
trató, se  le  concede  la  excepción  de  que  habla  el  texto. 

Per  eoscepiionem  pecunias  non  numeratce, — Esto  prueba  que  la  excep- 
ción non  numeratce  pecunioe  no  tan  solamente  se  da  cuando  se  entabla 
una  acción  por  consecuencia  de  un  contrato  litera!,  sino  también  cuan- 
do la  entablada  es  la  acción  ex  stipulatu.  Excusado  parece  decir  que  en 
este  caso  tendrá  también  lugar  la  excepción  de  dolo,  porque  realmente 
lo  hay  por  parte  del  demandante  (1).  De  la  excepción  non  numeratce  pe- 
cunia se  ha  hablado  ya  en  oiro  lugar  (2). 


3 Praetereá  debitor , si  pactus  fuerit 
cum  creditore,  ne  k se  peteretur, 
nibiiominús  obligatus  manet , quia 
pactó  conventó  obUgationes  non 
omnimodó  disolvuntur ; quá  de  cau- 
sá  effieax  est  adversús  eum  actio, 
quá  actor  intendit,  si  paret  eum  da- 
be  OPOBTERE.  Sed  quia  iniquúm  est, 
contra  pactionena  eum  dainnari , de- 
fenditur  per  exceptionem  pacti  con- 

4 venli  (a).  jKqué  si  debitor  deferente 
creditore  juraverit,  nihil  se  daré 
oportere,  adhóc  obligatus  permanet. 
Sed  quia  iniquum  est,  de  perjurió 
quaeri,  defenditur  tameníer  exceptio- 
nem  jurisjurandi  (b). 


El  deudor  que  ha  pactado  con  su  3 
acreedor  que  no  se  le  reclame  el 
pago,  queda  obligado  sin  embargo, 
porque  el  pacto  no  es  un  modo  de 
extinguir  las  obligaciones  de  una 
manera  absoluta:  así,  habrá  contra 
él  una  acción  eficaz  en  que  la  inten- 
ción del  demandante  será  si  aparece 
QUE  ÉL  DEBE  D.AR.  Pero  como  Sería  ■ 

¡ injusto  condenar  al  demandado  con- 
! tra  lo  convenido , podrá  oponer  á la 
I acción  la  excepción  pacti  conven- 
I ti  (a).  Igualmente  si  un  deudor  defi*  4 
riéndole  su  acreedor  uu  juramento, 
lo  prestara  diciendo  que  nada  debía, 
queda  aun  obligado,  Pero  como  es 
injusto  investigar  si  hay  é no  perju- 
rio , se  defenderá  por  la  excepción  de 
juramento  (b). 


OHiaBNES. 


(а)  Conforme  con  Cayo.  (S-  Com  ¡¡u  v»  del  Dík  ) 

(б)  Conforme  con  Ulpiano.  (SS-  inicial  y 4,  ley  9,  lít.  II,  lib.  XU  dei  mg.) 


(1)  5,  ley  £,  tit.  IV,  lib.  XLYI  del  Dig . 

<2)  Ed  el  tu,  XXI,  lib.  III  de  estas  lost. 

Tomo  ii. 
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(JomeDtarío. 


Pactó  convento  obligationes  non  omnimodó  dissolvuntur. — No  aluden 
estas  palabras  á las  obligaciones  consensúales,  que,  como  en  otro  lu- 
gar (Ij  queda  expuesto,  pueden  disolverse  por  el  consentimiento  con- 
trario de  los  que  las  otorgaron,  ni  tampoco  á las  acciones  de  injuria  y 
de  dolo,  respecto  á las  que  permitía  especialmente  la  ley  de  las  Doce 
Tablas  hacer  transacciones.  Refiérense  las  palabras  del  texto  á las  obli- 
gaciones reales,  verbales  y literales,  porque  estas  no  quedan  extingui- 
das per  el  mero  consentimiento:  así  es  que  á pesar  del  pacto  de  remi- 
sión, el  deudor  conservaba  su  acción,  y por  lo  tanto  para  libertarse  de 
ella  el  demandado,  debía  oponerse  la  excepción  pacti  convenii  de  que 
aquí  se  habla, 

Perexceptionemjurisjurandi. — ^Esta  doctrina  es  consecuencia  de  la 
que  se  ha  expuesto  respecto  al  pacto,  porque  he  manifestado  ya  (2)  que 
cuando  una  parte  pide  que  otra  jure,  y esta  lo  hace,  hay  una  verdadera 
transacción.  En  lugar  de  la  excepción  jurisjurandi,  que  es  in  factuniy 
podía  también  entablarse  la  general  de  dolój  porque  mala  fó  hay  por 
parte  del  que  habiendo  deferido  juramento  á su  contrario,  ysujetádose 
á pasar  por  él,  se  presenta  después  reclamando  un  derecho  que  caducó, 
si  no  por  los  principios  rigurosos  del  derecho  civil,  al  píenos  por  la 
equidad  que  viene  á ser  en  este  caso  el  complemento  de  la  justicia. 


4 In  bis  qiioqué  actionibus , qiiibus 
in  rem  agitar,  a;qué  necessari» 
sunt  exceptiones:  veluti  si  petitore 

. deferente  possessor  jiiraverit , eam 
rom  suam  esse,  et  nihüominüs  eam- 
dera  rem  petitor  vindicet.  Licét  enim 
verura  sit,  quod  intendit,  id  est,  re:n 
ejus  esse,  iniquum  est  tamén,  posses- 

5 sorem  condemnari  (a).  Item  si  judi- 
ciótecum  aclum  fuerit,.sive  in  rem 
sive  in  personam,  nihilominils  obli- 
gatio  durat,  et  ideó  ips6  jure  postea 
de  eádem  re  adversüs  le  agi  potest; 
sed  debes  per  exceptionenj^  rei  judi- 
catcB  adjuvari  (b). 


Las  excepciones  son  también  ne-  4 
cesarías  en  Jas  accioues  reales , por 
ejemplo  , si  defiriendo  el  demandante 
el  juramento  al  poseedor,  este  lo 
presta  diciendo  que  la  cosa  le  perte- 
nece, y sin  embargo  el  demandante 
de  nuevo  la  reivindica;  pues  aunque 
la  pretensión  del  demandante  sea 
verdadera,  esto  es,  aunque  la  co- 
sa sea  suya,  es  injusto  que  el 
poseedor  sea  condenado  (a).  De  5 
la  misma  manera  si  hubiera  habi- 
do un  juicio  contigo  sobre  una 
acción  real  ó personal,  la  obliga-, 
cion  permanece  sin  embargo,  y por 
1,0  tanto  se  puede  con  arreglo  á de- 
recho entablar  contra  tí  una  acción 
por  la  misma  cosa,  pero  debes  ser 
auxiliado  por  la  excepción  de  la  cosa 
juzgada  (b). 


(1)  En  el  §.  4,  tit.  XXIX,  lib-  H1  do  estas  Inst. 

(2)  %.  It,  tu,  VI,  Ul).  IV  de  estas  Inst. 
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ORIGENES. 


(o)  Conformé  con  Cayo.  (§.  117,  Com.  IV  de 
.(6)  Conforme  con  Cayo.  (|.  106  del  mismo 


sus  Inst.) 
Comentario.) 


Comentario. 


Per  exceptionemreijudicat(B.^L&  cosa  juzgada  constituye  uua  ver- 
dad en  el  orden  jurídico',  res  jndicata  pro  veritate  accipiíur  (i),  es  de- 
cir que  la  cosa  juzgada  por  sí  misma  produce  una  presuncionjum  eí 
jure  que  no  admite  prueba  en  contrario.  Por  esto  se  ha  dicho  de  ella 
que  hace  de  lo  blanco  negro,,  y de  lo  negro  blanco.  Así  es  que  cuando 
se  quisiera  poner  de  nuevo  en  tela  de  juicio  la  misma  cuestión  ya  ter- 
minada por  una  senténcia  de  que  no  se  huíiera  interpuesto  oportuna- 
mente apelación,  ó dé  qué  no  se  pudiera  interponer  por  ser  ejecutoria, 
deberia  oponerse  á la  demándala  excepción  de  cosa  juzgada.  Pero  para 
esto  es  necesario  que  la  cuestión  verse  entre  las  mismas  personas, 
acerca  de  la  miéma  cosa,  de  la  misma  cantidad,  y que  sea  la  misma  la 
causa  de  pedir,  y el  mismo  el  derecho  .deducido  (2)., 


6 Haec  exempli  causá  retulisse  siif- 
ficiet.  Alioquin , qukm  ex  multis  va- 
riisque  causis  exceptiones  necessa- 
rias  sint , ex  latioribus  Digestorum 
seu  Pandectarum  libris  intelligi  po- 
test. 

1 Quarum  qucedam  ex  legibus^  vel 
ex  his  , qum  legis  vicem  obtinent, 
vel  ex  ipsius  prcstoris  jurisdictione 
substantiara  capiunt.. 


Basta  lo  dicho  por  via  de  ejeín-  6 
píos.  Puede  verse  en  los  mas  ex- 
tensos libros  del  Digesto  ó de  las 
Pandectas  cuán  numerosas  y varias 
son  las  causas  que  hacen  necesarias 
las  excepciones. 

Algunas  de  ellas  nacen  de  las  leyes  *7 
ó de  otros  actos  que  hacen  veces  de 
leyes,  y otras  provienen  de  la  juris- 
dicción del  pretor. 


ORIGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (|.  il8,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

* Quorum  qucedafíi.'^hB.  división  de  excepciones  que  se  indica  en 
este  texto  proviene  de  su  diverso  origen,  que  es  también  de  donde  di- 
mana la  división  de  obligaciones  y de  acciones  en  civiles  y pretorias. 

Ex  legihus,—-k  esta  clase  de  excepciones  pertenece  la  nisi  bonis 
cesserit,  que  se  refiere  á la’ cesión  de  bienes  hecha  por  el  deudor  á sus 
acreedores,  excepción  que  trae  su  origen  déla  ley  Julia. 

Ex  his,  quoe  legis  vicem  Alúdese  aquí  á las  excepcio- 


(1) 

(3) 


Ley  207,  llt.  XVII,  lib.  L del  Dig 
Lejas  3, 13  y siguientes,  til.  IL  lib.  XLIV  de 
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nes  que  previenen  ó de  un  senado-consulto  ó de  una  constitución  impe- 
rial. Excepción  dimanada  de  un  senado-consulto,  seria,  por  ejemplo,' 
la  que  se  opusiese  por  consecuencia  . del  Macedoniano  de  que  se  ha  tra- 
tado en  otro  lugar.  Como  ejemplo  de  excepción  dimanada  denina  consti- 
tución imperial,  puede  citarse  la  que  en  casos  dados  tiene  un  fiador  en 
virtud  del  rescripto  del  Emperador  Adriano  acerca  del  bqpeficio  de  di- 
visión, cuando  es  insolvente  uno  de  sus  co-fiadores. 

Ex  ipsins  pratoris  jurisdictione.-^En  otro  lugar  se  ha  visto  que  el 
pretor  fué  el  primero  que  introdujo  las  excepciones  par^a  mitigar  el  rigor 
del  derecho  civil,  y que  después  por  actos  legislativos  se  fueron  ha- 
ciendo aplicaciones  nuevas  á- casos  que  los  pretores  antes  , no  habían 
comprendido. 

8 Appellantiir  autem  exceptiones  alise  Hay  unas  excepciones  que  se  lia-  8 

perpetuos  et  peremptoríce,  alise, íem-  ‘ man  perpetuas  y perentorias,  y otras 
porales  et  dUatorÍce¡  que  se  llaman  temporales  y dilato- 

rias. 

4 ORIGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (Ley  3,  tit.  I,  lib,  XLIV  del  Dig.) 

Comentario. 

Perpetuce,  tempor ales. división  proviene  de  la  duración  de 
las  excepciones. 

PerempiorícE,  dilatorios» — Esta  división  se  refiere  á los  efectos  que 
produce  la  excepción,  si  Lien  es  una  consecuencia  necesaria  de  la  an- 
terior, porque  toda  excepción  perpétua  es  perentoria,  del  mismo  modo 
que  toda  excepción  temporal  es  dilatoria. 

9 Perpetuaí  et  perempíori®  sunt,  | Son  acciones  perpétuas  y percuto-  9 

qum  sempér  agentibus  obstant , et  rías  aquellas  que  pueden  oponerse 

.sempér  rem,  de  quá  agitur,  peri-  siempre  á la  acción,  y que  también 

munt ; qualis  est  exceptio  dolí  mali,  siempre  destruyen  los  efectos  de  In 

et  quod  metm  coMsd  factura  est,  et  demanda:  á esta  clase  pertenecen 

pacli  conventi,  cum  itá  convenerit,  la  excepción  de. dolo,  la  quod  metus 

ne  omninó  pecunia  peteretur.  causé  y la  de  pacto,  si  se  hubiere 

convenido  no  pedir  nunca  la  cantidad 
debida. 

ORiGENBSi 

Tomado  de  Cayo.  (Ley  3,  tít.  I,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

Comentario. 

I Quw  sempér  agentibus  obstant. — Quiere  decir  que  las  excepcio- 
nes perpétuas  y perentorias  pueden  en  todo  tiempo  presentarse  por 
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el  demandado,  y ser  siempre  un  medio  de  destruir  l¿  acción  del  de- 
mandan  e Por  esto  Cayo  las  define  en  un  fragmemo  que  se  halla  en 
el  Di  esto  (1),  sum  seiaper  loam  habent  neq«e  milari  fofsml,  con  cu- 
yas últimos  palabras  quiere  significar  claramente  el  jurisconsulto  oue 

no  esta  en  mano  del  actor  evitar  la  excepción  defiriendo  entablar  su 
demanda. 


ExcepUo  dohmah,  quod  metus  cawsd.-Hay  ud  adagio  jarídico 
que  dice:  ímporaZia  ad^agendum,  perpetua  ad  excipiendum.  Fúndase 
esta  regla  en  que  siendo  la  excepción  un  medio  de  defensa,  no  puede 
entablarla  aquel  á quien  compele,  mientras  el  que  tiene  derecho  á 
demandar  no  deduzca  su  acción:  la  justicia  por  lo  tanto  exige  que  no 
se  limite  á un  tiempo  dado  el  ejercicio  de  "un  derecho  cuando  no  está 
en  el  arbitrio  de  aquel  á quien  por  justa  causa  se  concede,  usarlo  den- 
tro.de  un  término  preciso.  Esto  explica  por  que  al  mismo  tiempo  que 
las  acciones  de  dolo  y quod  metus  causé  son  temporales,  las  excepciones 
que  llevan  el  mismo  nombre  y reconocen  el  mismo  origen,  tienen  el  ca- 
rácter de  perpetuas.  • • * 


10  Temporales  at que  dilatorice  sunt, 
quae  ad  tempus  nocent,  et  tempo- 
ris  dilationem  tribuunt,  qualis  est 
pacti  conventi,  cüm  convenerit,  no 
intra  certum  tempus  ageretur,  vel- 
uti  intra  quinquennium.  Nam  finitó 
eó  tempere  non  impeditur  actor  rera 
exequi  (o).  Ergo  lii  quibus  intra 
tempus  agere  volentibus  objicitiir 
exceptio  aut  pacti  conventi , aut  alia 
similis  , diferre  debent  actionem , et 
post  tempus  agere : -ideó  cnim  et  di- 
latoriae  ist®  exceptiones  appellantur.  i 
Alioquin  si  intra  tempus  egerit , ob- 
jectaque  sit  exceptio,  ñeque  eó  judi- 
cíb  quicquam  consequerentur  propter 
exceplionem  ; nec  post  tempus  olim 
agere  poterant,  cura  temeré  rem  in 
judícium  deducebant  et  consumebant, 
quá  ratione  rem  amiltebant  (b)-  Ho- 
dié  autém  non  itá  stricté  h®c  proce- 
deré volumus , sed  eum , qui  aerte 
tempus  pactionis  vel  obligationis  li- 
tera inferre  ausus  est,  Zenonianw 
constitutioni  subjacere  censemus, 
quam  sacratissiraus  legislator  de  bis, 


Las  excepciones  temporales  y di-  10 
iatorias  son  las  que  dañan  por  un 
tiempo  determinado  y proedran  una 
dilación;  á esta  clase  pertenece  la 
de  pacto  cuando  se  hubiere  conve- 
nido que  no  se  entablara  la  acción 
dentro  de  cierto  tiempo , por  ejem- 
plo, en  cinco  años,  porque,  trascur- 
rido que  sea  el  término,  nada  impi- 
de entablarla  al  actor  (a).  Por  lo 
tanto  aquellos , cuya  acción,  si  fuera 
intentada  antes  del  término,  podria 
ser  rechazada  por  la  excepción  de 
pacto  ó por  otra  semejante,  deben 
■ dilatar  el  entablarla  haciéndolo  des- 
pués del  tiempo  convenido:  esta  es 
la  causa  por  que  se  llaman  dilatorias 
estas  excepciones.  Por  el  contrario, 
si  entablando  la  acción  antes  de 
pasar  el  tiempo,  se  opusiere  la  ex- 
cepción, nada  podrán  obtener  los 
demandantes  en  aquel  juicio.  An- 
tiguamente no  les  era  permitido 
volver  á entablarla  después  de  pa- 
sado el  término,  porque  habiendo 
deducido  temerariamente  su  acción 


(1)  Ley6,  til- 1.  tib.  XUV. 
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qui  terapore  plus  petierunt,  protulít, 
ut  et  inducías,  quas  ipse  actor  sponté 
iDdulserít , vel  natura  actionis.  con- 
tinet,  contempserat,  in  duplum  ha* 
beant  hi,  qui  taJem  injuriam  passi 
sunt , et  post  eas  finitas  non  alitér 
litera  suscipiant,  nisi  orones  spensas 
litis  antek  acceperint , ut  actores, 
tali  poená  perterriti,  témpora  litium 
doceantur  observare  (c). 


Ja  consuinian,  por  cuya  razón  la 
perdían  (6).  Hoy  no  queremos  que 
se  proceda  con  tanto  rigor,  sino 
que  cualquiera  que  osare  entablar 
un  pleito  antes  del  término  seña- 
lado en  el  pacto  ó en  la  obligación, 
queda  sujeto  á la  constitución  del 
Emperador  Zenon  contra  aquellos 
que  pidieren  mas  de  lo  que  se  les 
debe  por  razón  del  tiempo ; por  lo 
tanto , si  el  demandante  ha  despre- 
ciado los  términos  en  que  él  mismo 
habia  convenido  ó que  la  natura- 
leza de  la  acción  lleva  consigo, 
estos  términos  se  doblarán  á bene- 
ficio de  aquel  que  haya  sufrido* tal 
perjuicio;  y aun  dpspues  de  espirar 
este  término , en  tanto  será  obliga- 
do el  demandado  á contestar  á la 
demanda,  en  cuanto  hubiere  sido 
indemnizado  de  todos  los  gastos  del 
pleito  hechos  anteriormente.  De  este 
modo  el  temor  de  semejante  pena 
enseñará  á los  demandantes  á obser- 
var los  términos  para  introducir  sus 
acciones  (c). 


ORIGENES. 

(а)  Tomado  de  Cayo.  (|.  i22,  Com,  IV  de  sus  lust.) 

(б)  Conforme  con  Gayo.  (§.  123  del  mismo  Comentario.) 

(c)  La  constitución  á que  aquí  se  alude  es  la  ley  2,  tít.  X*j  lib.  III  dei  Cód. 

Gomentario. 

Temporales  atque  dilatoria}. — Llámanse  temporales  excepciones 
porque  solo  por. un  tiempo  dado  pueden  oponerse,  y trascurrido,  noés 
lícito  al  demandado  presentarlas  si  se  suscita  contra  él  la  demanda;  y 
dilatorias^  porque  durante  el  expresado  tiempo  suspenden  la  eficacia  de 
la  acción.  Cayo  (I)  las  define, gw®  non  sempér  locum  hahent,  sed  evitari 
possunt-  en  efecto,  para  evitarlas  solo  tiene  el  actor  que  dilatar  él  de- 
ducir en  juicio  la  acción,  ó no  incurrir, en  el  exceso,  en  virtud  del  cual 
la  excepción  se  otorga. 

Aut  alias  similes. — Cayo  en  sus  Instituciones  (2)  pone  como  ejem- 
plos de  las  excepciones  temporales  y dilatorias  las. denominadas, 


« 


(1)  Ley  3,  til.  I,  lib.  IV  del  Dig. 

(2)  I m,  Com.  IV. 
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dimdumy  reiresiducB:  la  primera  competía  contra  el  que  habiendo  pe- 
dido ^parte  de  una  cosa,  solicitaba  después  el  resto  de  ella,  mientras 
ejercía  la  magistratura  el  mismo  ante,  quien  dedujo  la  primera  acción: 
la  segunda  competía  contra  el  que  podiendo  enlabiar  diferentes  pleitos 
contra  una  persona,  lo  hiciese  solamente  de  algunos,  dilatando  hacerlo 
de  otros  con  objeto  de  llevarlos  ante  diferentes  jueces;  en  este  caso  si 
durante  la  magistratura  de  aquel  ante  quien  se  presentó  pidiendo  ac- 
ción y jueces,  tratase  de  deducir  las  acciones  que  no  quiso  presentar 
con  las  otras,  podía  ser  rechazado  por  la  excepción  rei  residucc.  Con  el 
sistema  formulario  y con  la  cesación  déla  renovación  anual  de  los  ma- 
gistrados, debieron  caducar  estas  excepciones. 

Nec  post  tempus  olm  ágere  poterant. — Al  tratar  de  la  plus  peti- 
ción (1)  se  ha  visto  que  por  derecho  antiguo  el  que  pedia  mas  délo  que 
se  le  debia,  perdía  la  acción  para  siempre,  y que  uno  de  los  modos  de 
pedir  mas,  era  por  razón  del  tiempo,  esto  es,  reclamando  antes  del  plazo 
lo  que  no  se  podia  pedir  hasta  que  se  cumpliese. 

Zenoniance  constiiutioni, — De  esta  constitución  he  hablado  ya  al 
tratar  de  la  plus  petición. 


ít  Prretereá  etiárn  ex  personá  á\\9i- 
toriae  sunt  exceptiones;  guales  sunt 
procuratorice  ^ veluti  si  per  militem 
«ut  muUerem  agere  quis  velit  (a): 
nam  militibus  nec  pro  patre  vel  ma- 
tre  vel  uxore,  nec  ex  sacro  rescripto 
procuratorió  nomine  experiri  conce- 
ditur  (b) ; suis  vero  negotiis  superes- 
se  sine  ofensa  disciplinae  possunt  (c). 
Eas  veró  exceptiones,  quae  olim  pro- 
curatoribus  propter  infamiam  vel  dan- 
tis  vel  ipsius  procuratoris  oppone-í 
bantur,  cüm  iu  judiciis  frequentari 
nulló  perspeximus  modó,  conquiesce- 
re  sancimus,  ne  , düra  de  his  alter- 
catur,  ipsius  negotii%sceptatio  pro- 
teletur. 


Hay  además  otras  excepciones  ti 
dilatorias  por  razón  de  la  persona: 
tales  son  las  procuratorias,  por 
ejemplo , si  uno  quiere  entablar  una 
acción  teniendo  por  procurador  á 
un  soldado  ó á una  mujer  (a),  por- 
que á los  soldados  no  es  lícito  de- 
mandar como  procuradores  ni  aun 
en  representación  de  su  padre,  de 
su  madre,  de  su  mujer,  ni  aun  su- 
poniendo que  estén  autorizados  al 
efecto  por  un  rescripto  imperial  (b); 
mas  pueden  agitar  en  juicio  sus 
propios  negocios  sin  faltar  á la  dis- 
ciplina militar  (c).  Hemos  determi- 
nado que  queden  extinguidas  las  ex- 
cepciones que  en  otro  tiempo  se 
oponían  á los  procuradores  por  la 
infamia  del  que  daba  la  procuración 
ó del  que  la  recibía,  pues  hemos 
visto  que  no  están  en  uso  en  los  jui- 
cios': así  se  ha  evitado  que  dispu- 
tándose acerca  de  ella , se  dilate  la 

discusión  del  proceso . 


(1)  §.  33,  ttt.  VI,  lib,  IV  de  estas  Inst. 

(2)  Dicho  §.  35, 


I 


(a)  Conforme  con  Cayo  (J,  124,  Com.  IV,  de  sus  Inst.) 

(ft)  Conforme  con  una  constitución  del  imperador  Alejandro  Severo,  que  es  la 
ley  7,  tft.  11,  lib.  XII  del  Cód. 

(r)  Conforme  con  otra  constitución  del  mismo  Emperador,  que  es  la  ley  7,  del 
mismo  título  y libros 


. Comentario. 

Ex  personó. — De  las  excepciones  temporales  ó dilatorias  hay  unas 
que  se  refieren  al  fondo  mismo  de  la  cuestión,  como  son  las  meneio- 
das  en  los  párrafos  antecedentes,  y otras  .que  tocan  á la  constitución 
del  juicio.  Algunas  de  estas  últimas  hacen  relación  á la  persona  del 
juez,  como  sucede  con  las  de  recusación  é incompetencia;  otras  á las 
personas  de  los  litigantes,  como  las  en  que  se  trata  de  la  incapacidad 
legal  para  comparecer  en  juicio;  otras,  finalmente,  se  refieren  á los 
procuradores  por  no  poder  ra caer  en  ellos  semejante  carácter,  ó porque 
no  se  les  ha  conferido. 

Quales  sunt  procuratorice. — Cayo  habla  de  las  excepciones  llamadas 
cognitorias:  eu  su  lugar,  Justiniano  debió  hablar  de  las  proeuratorias, 
como  aquí  lo  hace.  Estas  son  las  referentes  á las  personas  que  se  pre- 
sentan en  juicio  en  calidad  de  procuradores  no  teniendo  capacidad  ó 
autorización  para  representar  á otros.  . . . 

Muliérem.—Las  mujeres  estaban  exéluidas  por  razones  de  moralidad 
de  todos  los  oficios  civiles  ó públicos;  así  dice  Ulpiano  (1):  femince,  ab 
ómnibus  bfficiis  civilibus^  vel  publicis  remotce  sunt;  et  ideó  nec  judices 
essepossunt,  nec  magistrg,tum.  gerere,  nec  postulare ^ nec  pro  alió  inter- 
vertiré, nec  procuralores  exisíere.  Esta  prohibición  no.  impide  que  las 
mujeres  se  presenten  defendiendo  sus  propios  negocios  (2). 


Coitrprt.ta.eKjK-  (aá  ^octttwaí  <)e  tóU  tttttfi 


o cou 


iaó  ^ef 


eóprtitof. 


ijJrtllO 


Nuestro  derecho  (3)  ha  adoptado  sustancial  mente  las  doctrinas 
expuestas  respecto  al rotnano,  y señala  el  término  de  nueve  dias  con- 
tados desde  que  se^!conciuye  el  del  .emplazamiento  para  proponer  y 
pfobar  las  excepciones  dilatorias,  y el  de  veinte  dias  desde  el  en  que 
espiran  los  nueve  concedidos  para  contestar  á la  demanda,  para  pro- 


(1)  Ley  2,  tit.  XVII,  lib.  L ilel  Dig. 

(2)  lej  i,  lit.  XII,  lib.  ll  del  Gód.  . . : 

(3)  Uje»  8 y íigDieotei.  tU,  HIj  ley  5,  tU.  V,‘  y ley  % tU.  XI,  Part.  III. 
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poner  las  perentorias,  debiendo  presentarse  al  propio  tiempo  las  escri- 
turas en  que  se  fundan,  o jurar  que  hay  testigos  con  quienes  se  cZ 
poder  probarlas;  pasados  los  veinte  días  solo  podrán  admitirse  las  que 
de  nuevo  nazcan,  6 jurando  el  que  las  deduzca  que  antes  no  llegaron 
a su  noticia  (t).  Excusado  es  repetir  que  no  habiendo  en  Espaha  dife- 
rencia entre  el  derecho  civil  y el  pretorio,  tampoco  puede  haberla  en- 
tre  las  excepciones  civiles  y pretorias. 


TITÜLÜS  XIV. 

De  replicationibut. 


titulo  XIV. 

De  laa  réplicas. 


En  otro  lugar  (2)  he  hablado  de  las  réplicas  considerándolas  con 
relación  a!  sistema  formulario.  Los  principios  que  allí  expuse,  son  del 
todo  aplicables  á este  lugar.  Puede  conocerse,  por  lo  tanto  , que  son 
unas  alegaciones  que  hace  el  demandante  contra  las  excepciones  pro- 
puestas por  el  demandado,  para  fortalecer  mas  su  acción;  por  esto 
dice  Paulo  (3):  repUcatio  est  contraria  exceptio,  quasi  exceptionis  ex^ 
ceptio. 


Interdüm  evenit , ut  exceptio, 
quae  prima  facie  justa  videatur,  ini- 
qué  noceat.  Quod  cüm  accidit,  aliá 
aliegatione  opus  est,  adjuvandi  ac- 
toris  gratiá,  qu®  replicatio  vocatur, 
quia  per  eam  replicatur  atque  re- 
solvitur  vis  exceptiones.  Veluti  cüm 
pactus  est  aliquis  cum  debitore 
suó,  ne  ab  eó  pecuniam  petat, 
deinde  postea  iu  contrariiim  pacti 
sunt^  id  est,  ut  petere  creditprí 
liceatj  si  agat  creditor,  ét  excipiat 
debitor,  ut  ilá  demüm  condemuetur, 
si  non  convenerit,  ne  eam  pecuniam 
creditor  petat , nocet  ei  exceptio 
(convenit  enim  itá : üamque  nihilo- 
minüs  hoc  verura  inanet , Jicét 
posteá  in  contrariara  pacti  sunt). 
sed  quia  iniquum  est,  creditorem 


A veces  sucede  que  una*  excep- 
cion , justa  á primera  vista , cause 
un  perjuicio  injusto.  Cuando  esto 
acaece,  es  necesario  otra  alegación 
con  la  que  se  defienda  el  demandan- 
dante ; esta  alegación  se  llama  i'épli- 
ca,  porque  por  ella  se  rechaza  y se 
resuelve  el  derecho  que  resulta  de 
la  excepción.  Por  ejemplo , cuan- 
do alguno  ha  pactado  con  su  deu- 
dor que  no  le  pida  la  deuda  y des- 
pués hacen  otro  pacto  contrario, 
esto  e?,  que  sea  lícito  al  acreedor  el 
reclamarla;  en  tal  caso  si  entabla- 
da Ja  acción,  el  deudor  opone  Ja 
excepción  del  pacto  de  no  pedir, 
la  excepción  dañara  al  demandante, 
(porque  la  existencia  de  este  pacto 
es  verdadera,  aunque  despnes  ha- 


(1)  Ley  1,  Ut.  vil,  lib.  XI  de  la  Nov.  Bec. 

(2J  Ed  la  introdaccion  al  lIC  VI,  lib.  IV  de  estas  Inst- 
(3)  §.  1,  Uy  2-2,  Ul.  1,  Ub.  XLIV  deJ  Dig. 

Tomo  n. 
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eicladi,  replicatio  ei  dabitur  ex  yan  pactado  lo  contrario.)  Pero 
posteriore  pactó  convento.  como  seria  injusto  que  el  acreedor 

fuera  excluido,  se  le  concede  una  ré^ 
plica,  fundada  en  el  último  pacto. 

ORIGKNES. 

Tomado  de  Gayo.  (g.  126,  Com.  IV  de  sus  Inst.)  h ■ 
Comentario, 

Alid  allégatione  opus  est. — Esta  doctrina,  que  por  regla  general  es 
incuestionable,  no- tenia  lugar  en  el  caso  de  querer  oponerse  la  réplica 
de  dolo  contra  la  excepción  de  dolo  (1) : de  este  modo  se  conseguía 
que  el  demandante,  cuya  acción  era  resultado  de  la  mala  fé,  no  pudie- 
ra salir  triunfante  y obtener  premio  por  su  fraude. 

1 Rursüs  iaterdúm  evenit,  ut  re-  [ Sucede,  también  á veces  que  una  1 

plicatio,  quaj  prima  -facie  justa  sit,  réplica  , justa  á primera  vista,  cause 

iaiqué  noceat.  Quod  cüm  accidit,  .un  perjuicio  injusto.  Cuando  sucede 

alia  allegatione  opus  est,  adjuyandi  esto,  necesaria  escuna  nueva  alega- 

rei  gratiá,  quae  duplicatio  vocatur.  ciou  para  proteger  al  demandado ; á 

esta  se  da  el  nombre  de  duplica. 

, ORIGENES. 

Tomado  da  Cayo.  (§.127,  Com.  IV  desús  Inst.)  ■ 

Comeotario. 

Duplicatio, — Téngase  aquí  presente  lo  dicho  en  otro  lugar  (2)  acer- 
ca de  la  dúplica,  lo  mismo  que  lo  que  se  indicó  respecto  á la  triplica 
de  que  bahía  el  Emperador  en  el  párrafo  que  sigue. 

2 Et  si  rursüs  ea  .primá  facie  justa  Si  la  dúplica  justa  á primera  vis-  2 

videatur , sed  propter  aliquam  cau-  ta,  pór  cualquier  motivo  dañase  iu- 

sam  iniqué  actori  noceat,  rursüs  justamente  al  actor,  este  necesita  .de- 

allegatione  aliá  opus  est,  quá  actor  un  nuevo  auxilio,  que  se  llama  trí- 

adjuvetur,  quai  dicitur  triplícatio.  plica.  ^ ^ 

ORIGENES. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  128,  Com.  IV  de  SUS  inst.)  ' : 

.Íí*.  ■■  í. ■ ,1  ’i' ' ■■ 

Quarum  omnium  exceptionum  La  divérsida’d  de  n%óCios  há' iií-  3 
usum,  interdúm  ulteriüs,  quám  di-  troducido  á veces  otras  excepciones, 

...  • ' ! - ‘i  I ; i , ' I 

(1)  §.  13,  ley  4,  lit.  IV,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(2)  Enlaimtroducc¡oDaltit.VI,  lib.  IVdecstaobra,  ; / ■ 

•t  ■ ■ i 


659 

xímus,  Tarietas  negotioruni  iotrodu*  todas  las  cuales  pueden  con  mayor 
cit;  quas  omnes  apertiús  ex  latiore  claridad  conocerse  por  la  mas  lata 
Digestorum  volumine  facile  est  cog-  i obra  del  Digesto. 

Doscere.  i 


ORIGENES. 


Copiado  de  Cayo.  (g.  129,  Gom.  IV  de  sus  Inst.) 


Comentario. 

Exceptionum.—OhüéT'/e&e  que  aquí  se  usa  de  la  palabra  genérica 
exceptiones,  para  comprender  no  solo  á las  que  se  denominan  así  en  el 
sentido  estricto  y especia!  de  la  palabra,  sino  á las  réplicas,  duplicas, 
triplicas  y ulteriores  alegaciones  de  los  litigantes:  en  efecto,  si  como  ya 
se  ha  dicho,  la  réplica  es  una  excepción  de  la  excepción,  la  duplica  es 
una  excepción  de  la  réplica,  la  triplica  una  excepción  de  la  duplica,  y 
así  sucesivamente. 


4 Exceptidnes  autein,  qiübus  debi- 
tar defenditnr,  plcruiiiqué  acommo- 
dari  solent  etiam  pdejusoribtis  ejus; 
et  redé:  qiüa,  quod  ab  bis  petitur, 
id  ab  ipsó  debilore  peti  videtur,  qm'a 
mandati  judició  reéditiirus  est  eis, 
quod  ]ji  pro  eó  solverint.  Qná  ratio- 
ne  et , si  de  non  petendd  pecuniá 
pactus  quis  cuni  reo  fiierit,  placuít, 
perindé  sucurrendum  esse  per  ex- 
ceptionem  pacti  conventi  illis  quo- 
qué,  qui  pro  eó  obligati  essent,  ac  si 
. et  cum  ipsis  pactus  esset,  ne  ab  eis 
ea  pecunia  peteretur  (a).  Sané  quse- 
dain  exceptiones  non  solent  his  ac- 
commodari.  Eccé  eniin  debitor,  si 
bonis  suis  cesserit^  et  cum  có  credi- 
tcT  experiatur,  derenditur  per  excep- 
tionem , nisi  bonis  cesserit  : sed  ha!C 
exceptio  fidejussoribus  non  datur, 
scilicét  ideó,  quia , qui  alios  pro  débi- 
tóre  obligat,  hoc  maximé  prospicit, 
ut , cum  facultatibus  lapsus  fuerit  de- 
bitor, possit  ab  his,  quos  pru  eó  obli- 
gavit,  suura  consequi  (b). 


Las  excepciones  por  medio  de  las  i 
cuales  el  deudor  se  defiende,  se  dan 
. también  comunmente  á sus  fiado- 

I. 

I res  , y [con  razón,  porque  lo  que  de 
estos  se  reclame , parece  que  se  re- 
clama del  mismo  deudor,  el  cual 
por  la  accion^dje  mandato  debe  res- 
tituirles lo  que  pagaron  por  él.  Por 
este  motivo  cuando  alguno  pactase 
con  el  demandado  no  pedirle  la 
deuda , podrán  oponer  Ja  excepción 
de  pacto  los  que  se  obligaron  por  el 
deudor,  del  mismo  modo  que  si  se 
I hubiera  pactado  con  ellos  que  no  se 
Jes  pidiese  (a).  Hay,  sin  embargo,  al- 
gunas excepciones  que  no  se  conce- 
den á estos.  Así  sucedo , por  ejem- 
plo, cuando  el  deudor  hiciere  ce- 
sión de  bienes  y el  acreedor  le  per- 
siguiere , en  cuyo  caso  podrá  aquel 
defenderse  por  la  excepción  nisi 
noNTS  CESSERIT ; pero  esta  excepción 
no  alcanza  á los  fiadores,  porque 
el  que  exige  que  otros  respondan 
por  el  deudor,  tiene  por  principal 
objeto  que  en  el  caso  de  insol- 
vencia de  este  pueda  conseguir  su 
crédito  de  aquellos  que  lo  garan- 
tieron (6). 
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ORIOBNES^. 

(а)  Conforme  con  Marciano.  (Ley  19,  tít.  I,  lib.  XLIV  JeJ  Dig-) 

(б)  Conforme  ton  Paulo.  (J.  inicial,  ley  24,  tít.  l,  lib.  XLll  «Icl  Dig.) 

Comentario. 

Accomodari  solent  etiam  fidejussoribus.  — Estas  excepciones  se 
llaman  m cohcereníes,  porque  independientemente  de  las  circuns- 
tancias de  las  personas,  provienen  de  una  causa  que  se  refiere  á la  mis- 
ma cosa. 

Quia  mandati  judició. — Si  la  excepción  que  alega  el  demandado 
cuando  no  es  personalísima,  no  alcanzara  al  fiador,  vendría  á resultar 
que,  como  este  en  virtud  de  la  acción  de  mandato  puede  conseguir  de 
aquel  por  quien  pagó,  que  le  ind.emnice,  según  queda  dicho  antes  de 
ahora  (1),  de  nada  aproveeharia  la  excepción.  Pero  si  no  compete  la  ac- 
ción de  mandato,  como  sucede  en  el  caso  de  que  la  fianza  se  haya  pres- 
tado con  ánimo  de  donar,  la  excepción  entonces  se  entenderá  limi- 
tada al  demandado  (2). 

De  non  peíendá  pecuniá  pactus, — Hay  pactos,  según  ülpiano  (3), 
que  son  in  rem,  y otros  que  son  in  personam'.  y el  mismo  jurisconsulto 
dice  que  se  llaman  in  rem  cuando  se  pacta  generalmente  no  pedir,  éi% 
personam  cuando  se  limitan  á que  no  se  pida  á una  persona  determina- 
da, y que  no  solaiñente  debe  atenderse  á las  palabras,  sino  también  á 
la  intención  de  los  contrayentes  para  apreciar  estas  diferencias,  porque 
el  nombre  de  la  persona  se  poqe  á veces  en  la  convención  no  con  el  ob- 
jeto de  hacer  el  pacto  personal,  sino  para  demostrar  la  persona  con 
quien  se  pacta.  Esto  supuesto,  cuando  el  pacto  es  i»  rem,  aprovechará 
á los  fiadores,  no  cuando  es  in  personam. 

Non  solent  his  accommodari. — Esta  doctrina  tiene  lugar  en  las  ex- 
cepciones personales,  esto  es,  en  las  inherentes  á la  persona,  de  las 
que  dice  Pauto  {i):  excepiiones  qucB  cujusque  personce  coheerent  non 
transeunt  ad  altos.  El  texto  que  comento  presenta  ejemplo  de  estas  ex- 
cepciones al  hablar  del  deudor  que  ha  hecho  cesión  oe  sus  bienes:  á la 
misma  clase  pertenece  el  pQcto  persona!  de  no  pedir. 

Si  bonis  suis  cesserit. — El  texto’en  concisas,  pero  significativas  pala- 
bras manifiesta  la  razón  por  que  no  debe  aprovechar  en  este  caso  á los 
fiadores  el  beneficio  de  competencia. 


(^)  XXI,  lib.  III  de  estas  Inst. 

{%  Ley  32,  Ut.  XIV,  lib.  II;  y §.  3,  ley  9,  tit.  VI,  lib,  XIV  del  Dit. 
(3)  I-  8,  ley  7,  tít.  XIV,  lib.  II  del  Dig. 

)i)  §.  inicial,  ley  7,  tit.  I,  lib,  XIJV  del  Dig. 
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TITULO  XV- 

Db  los  interdictos. 


El  Emperador  JustiniaDo  en  el  párrafo  inicial  de  este  tílulOj  que  á 
continuación  setrascribej  dice  que  los  interdictos  eran  fórmulas,  for^ 
f»ce  atque  conceptiones  verborum,  por  las  que  ei  pretor  mandaba  ó pro- 
hibía hacer  alguna  cosa.  En  el  concepto  de  fórmulas  se  asemejaban  á 
las  acciones,  pero  en  lo  antiguo  se  diferenciaban  de  «lias  esencialmen- 
te en  puntos  gravísimos.  En  efecto,  al  dar  la  acción  nada  determinaba 
el  pretor  respecto  al  fondo  del  litigio,  sino  que  fijando  solamente  las 
cuestiones  que  debían  ser  objeto  del  juicio,  enviaba  á los  litigantes  ante 
los  jueces,  a los  que  revestía  del  poder  de  condenar  ó de  absolver,  de 
modo  que  la  acción  venia  á ser  la  causa  inmediata  de  un  juicio:  en  los 
interdictos  por  el  contrario  el  magistrado  terminaba  por  sí  mismo  lo 
cuestión,  intimando  un  precepto  á una  parteó  á ambas  en  términos  im- 
perativos que  exigían  una  obediencia  inmediata.  Si  la  parte,  á quien  se 
imponía  esta  orden,  rehusaba  obedecerla,  ó si  contestaba  á los  hechos 
que  la  habían  promovido,  la  parte  contraria  podia  enlabiar  una  acción 
propiamente  dicha,  en  la  cual  el  juez  examinaba  si  el  demandado  había 
rehusado  obedecer  ó si  su  contestación  estaba  fundada  en  la  justicia,  y 
así  en  este  caso  el  interdicto  venia  á ser  ocasión  de  un  juicio;  pero  no 
habia  lugar  á procedimiento  ulterior  cuando  la  parte  contra  quien  se 
daba  el  interdicto,  voluntariamente  se  sometía  á él  (I).  Diferenciábase 
también  el  interdicto  de  la  acción,  en  que  para  esta  era  necesario  que 
el  demandante  se  fundase  en  un  derecho  reconocido  por  la  ley  ó por 
otras  fuentes  del  derecho  asimiladas  á las  leyes,- lo  que  no  sucedía  en 
los  interdictos. 

Para  formar  mas  exacta  idea  de  esto  último,  conviené  fijarse  en  el 
origen  y naturaleza  de  los  interdictos.  Faltan  los  datos  necesarios  para 
determinar  con  precisión  la  época  y las  causas  de  la  introducción  de 
los  interdictos,  pero  su  misma  índole  y forma  facilitan  conjeturarlas 
con  bastante  probabilidad  á mi  juicio.  Toda  acción  supone  la  violación 
de  un  derecho  reconocido  por  la  ley,  tomando  esta  palabra  en  un 
sentido  lato  de  modo  que  comprenda  las  diversas  parles  que  entre  los 
romanos  componían  el  derecho  escrito.  Pero  además  de  estos  derechos 
existen  en  todas  las  naciones,  y especialmente  en  las  que  están  en  la 
infancia,  relaciones  é intereses  que,  aunque  dignos  de  la  mayor  consi- 


TITÜLÜS  XV. 

De  interdiotít. 


(1)  í-tt,  res,  I6S,  lei  y íes,  Com.  iv  de  las  iQít.  de  Gajo. 
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deracion,  no  han  sido  nunca  reconocidos  expresamente  por  el  legisla- 
dor: así,  en  Roma  la  posesión,  esta  necesidad  social  universalmente  re- 
conocida , fue  considerada  como  un  simple  hecho  y no  protegida  por 
ninguna  sanción  legal;  asi  también  respecto  á las  cosas  comunes,  pú- 
blicas y de  universidad,  y aun  bajo  cierto  aspecto  las  sagradas  y reli- 
giosas, no  se  concedian  acciones,  lo  que  debia  fundarse  en  que  habien- 
do sido  establecidas  en  favor  de  todos,  no  se  consideraban  como  capa- 
ces de  constituir  un  derecho  propiamente  dicho  á favor  de  un  ciudadano 
particular.  La  falta  de  medios  legales  hubiera  producido  desórdenes  y 
turbación  dé  la  paz  pública,  si  los  que  eran  privados  del  uso  de  tales 
derechos  sin  razón  alguna,  hubieran  tenido  que  apelar  á la  fuerza  para 
conservarlos.  De  aquí  debió  provenir  que  el  pretor,  mas  que  en  desem- 
peño de  su  jurisdicción,  en  virtud  de  su  imperio,  para  conservar  el  ór- 
den  é impedir  que  los  particulares  acudiesen  á vías  de  hecho,  tomase 
instantáneamente  las  medidas  que  fueran  al  efecto  necesarias.  Bonjean 
á quien  pertenecen  las  reflexiones  que  anteceden,  comprueba  la  exac- 
titud de  este  modo  de  considerar  los  interdictos,  haciendo  observar  que 
casi  todos  ellos  versan  sobre  objetos  que  en  los  pueblos  modernos  son 
considerados  como  propios  de  la  policía  administrativa,  tales  como  la 
navegación  de  los  rios,  el  uso  de  las  riberas,  y la  circulación  por  las 
calles  y caminos,  y que  solo  los  interdictos  posesorios  son  los  que  se 
refieren  al  interés  privado  , y aun  respecto  á ellos  y especialmente  al 
unde  vi,  es  fácil  manifestar  los  puntos  de  contacto  que  tienen  con  el 
orden  público.  La  orden  del  magistrado  venia  á ser  para  aquel  á cuyo 
favor  se  había  expedido,  el  origen  de  un  derecho  verdadero  que  daba 
lugar  á una  acción. 

La  historia  no  refiere  lo  medios  judiciales  usados  antes  de  los 
interdictos  para  satisfacer  el  mismo  fin:  es  de  presumir  que  su  uso 
comenzaría  en  los  primeros  tiempos  de  los  pretores,  y por  lo  tanto 
que  ya  tuvieron  existencia  durante  el  sistema  de  las  acciones  de  ley. 
En  su  principio  se  daba  un  decreto  especial  para  cada  negocio,  pero 
exigiendo  la 'repetición  de  casos  medidas  generales,  los  pretores  in- 
cluyeron en  el  edicto  las  fórmulas  de  los  interdictos:  de  aqui  provino 
que  en  lugar  de  acudir  dos  veces  al  magistrado,  como  antes  se  hacia, 
una  para  obtener  el  interdicto  y otra  para  conseguir  la  acción  contra 
aquel  que  obraba  infringiéndolo,  bastase  acudir  una  sola  vez  pidiendo 
una  acción  contra  la  persona  que  había  contravenido  á lo  que  estaba 
prescrito  por  regla  general  en  el  álbum  áe\  pretor.  Con  el  tiempo  la 
mayor  parte  de  intereses  que  estaban  en  su  origen  protegidos  por  los 
interdictos,  fueron  considerados  como  derechos  y protegidos  direc- 
tamente por  acciones . Hó  aquí  la  explicación  de  que  haya  interdictos 
y acciones  que  vienen  á tener  un  mismo  objetó,  como  sucede  con  el 
interdicto  Salviano  y la  acción  Serviana,  con  el  interdicto  quorum 
bonomm  y la  petición  de  la  herencia  pretoria,  con  los  interdictos 
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exhibitorios  y lá  acción  ad  exhibendum.  De  estas  ifasforraaciones  su- 
cesivas dimana  que  los  interdictos  propiamente  tales  no  existieran  en 
tiempo  de  Justiniano,  y que  fueran  reemplazados  por  acciones  en  el 
sentido  que  se  daba  á esta  palabra  en  el  sistema  de  los  juicios  extraor- 
dinarios. 

Sequitur  , ut  dispiciamus  de  inter- 
terdíctis , seu  actipnibus , quoe  pro 
his  escercentur:  Erant  autem  iuter- 
dicta  formcB  atque  conceptiones  ver- 
horum,  quibus  praetor  aut  jubebat 
aliquid  fieri,  aut  fieri  prohibebat. 

Quod  túne  rnaximé  faciebat,  cüm 
de  possesione  aut  quasi  possessione 
Ínter  aliquos  contendebatur. 

ORIGENES. 

Copiadd.de  Gayo.  (§§.  138  y 139,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Actionibas  queepro  his  exercentur. — Véase  aquí  cómo  el  Empera- 
dor expresa  lo  que  acabo  de  manifestar  en  la  introducción  de  este  títu- 
lo, á saber,  que  en  su  tiempo  los  interdictos  babian  degenerado  en 
verdaderas  acciones. 

Forma:  atque  conceptiones  verborum. — Queda  también  explicada  en 
la  introducción  del  título  la  significación  de  estas  palabras. 

Summa  autem  divisio  interdicto- 
rum  b'aec  est,  quod  aut  prohibitoria 
sunt,  aut  restilutoria,  aut  exhibíto- 
rla.  Prohibitoria  sunt,  quibus  vetat 
aliquid  fieri,  veluti  vim  sine  vitió 
possidenti , vel  mortuurn  inferenti, 
quo  ei  jus  erat  inferendi,  vel  in 
locó  sacro  aídificari,  vel  in  flumine 
publicó  ripáve  ejus  aliquid  fieri, 
quo  pejüs  iiavigetur  (a).  Restilutoria 
sunt,  quibus  restituí  aliquid  jubet, 
veluti  bonorum  possessori  posses- 
sionem  eoruni,  qu9B  quis  pro  haere- 
de,  aut  pro  possessore  possidet  ex 
eá  haereditate,  aut  cüm  jubet  ei, 
qui  vi  possessione  fundí  dejectus 
sit , restituí  possessione in.  Exkibito- 
ria  sunt,  per  qu$  jubet  exhiberi 


La  principal  división  de  interdic-  1 
tos  es  que  son  ó prohibitorios , ó 
restitu  torios,  ó exhibitorioe ; son 
prohibitorios  aquellos  en  que  el 
! pretor  prohíbe  quS  se  haga  alguna 
cosa,  por  ejemplo,  causar  violencia 
al  que  posee  sin  vicio  ó al  que  lleva 
á sepultar  un  cadáver  en  un  sitio  en 
■ que  tiene  derecho  de  hacerlo,  6 
edificar  en  lugar  sagrado,  ó hacer 
en  un  rio  público  ó cu  sus  riberas 
cosa  que  perjudique  á la  navega- 
ción (a).  Son  restitutorios  los  in- 
terdictos en  que  el  pretor  manda 
restituir  alguna  cosa,  por  ejemplo, 
al  bonorum  poseedor  los  bienes  de 
t una  herencia  que  otro  posee  en  ca- 
I lidad  de  heredero,  6 como  mero 


Síguese  que  tratemos  de  los  in- 
terdictos ó de  las  acciones  que  los 
reemplazan.  Los  interdictos  eran 
fórmulas  por  las  cuales  el  pretor 
mandaba  ó prohibía  hacer  alguna 
cosa,  lo  que  sucedía  especialmente 
cuando  se  disputaba  antre  algunos 
acerca  de  la  posesión  ó de  la  cuasi- 
posesion. 


t 


veluti  eum,  cajus  de  libértate  af»itur, 
aut  libertum,  cui  palroniis  operas 
indicere  velit,  aut  pareuli  liberes, 
qui  in  potestate  ejus  sirot  (b).  Sunt 
tamen,  qui  piitaut,  proprié  inter- 
dicta ea  vocari,  qn»  prohibitoria 
sunt,  qnia  interdicere  est  denuntiare 
et  prolii^ere;  restitutoria  autem  et 
exhibitoria  proprié  decreta  voca- 
ri  (c):  sed  tamén  obtinuil,  omnia  in- 
terdicta appellarí,  quia  Ínter  dúos 
dicuDtur. 
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poseedor,  ó cuando  manda  resti- 
tuir la  posesión  de  una  heredad  al 
que  fué  despojada  de  ella  por  fuerza. 
Son  exhibilorios  los  interdictos  en 
que  ei  pretor  manda  exhibir , por 
ejemplo , un  hombre  cuya  libertad 
está  en  litigio,  6 un  liberto  cuyos 
servicios  reclama  el  patrono  ó los 
descendientes  sobre  los  cuales  quie- 
re ejercer  su  potestad  el  ascendien- 
te (bj.  Hay , sin  embargo  , algunos 
que  creen  que  solo  se  da  propia- 
mente el  nombre  de  interdictos  á 
los  que  son  prohibitorios  , porque 
la  palabra  interdicere  equivale  á 
denuntiare  y prohiiere^  y que  los 
restltutorios  y exhibitorios  deben 
llamarse  decretos  (c) ; ha  prevale- 
cido , sin  embargo , que  se  dé  á to- 
dos el  nombre  de  interdictos , por- 
que todos  son  decisiones  entre  dos 
partes. 


ORIGENES. 

(ffl)  Tomado  de  Cayo.  (5§.  140  y 142.  Gom.  IV  desús  Inst.) 

(6)  Conforme  con  Cayo.  (§§.  444  y 162,  Com,  IV  de  sus  Insl.) 

(c)  Conforme  con  Cayo.  (§§.  139  y 140,  Cora.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

Veluti  vim  sine  vitió  possidenti. — Los  interdictos  prohibitorios  que 
aquí  menciona  el  Emperador  están  solo  puestos  por  ejemplo.  Comple- 
taré esta  parte  del  texto.  Los  interdictos  prohibitorios  se  dividen  en  no 
posesorios  y en  posesorios.  " ' ' 

Son  no  posmorios  los  interdictos-  i.'  de  mortuó  inferendó  (1), 
cuyo  objeto  es  proteger  las  inhumaciones;  2.°  de  sepulchró  mdifican- 
dó  (2),  que  muy  semejante  a!  anterior  protege  la  edificación  de  los 
sepulcros;  3.®  ne  quid  in  locó  sacro  fiat  (3),  para  defender  ios  lugares 
sagrados  y evitar  profanaciones;  4.®  ne  quid  in  locó  publicó  vel  itinere 
(4);  para  impedir  las  obras  que  estorbaren  á los  ciudadanos  el 
goce  de  las  cosas  públicas  con  arreglo  á su  destino;  5.®  de  locó  publicó 


(1)  §.  1,  ley!,  m.  vni,lib.  XI  del  Dig. 

(2)  §.  5 de  la  misma  ley  I. 

(5)  TU.  VI,  iib.  XUII  do)  Dig. 

(4)  Tlt.  VIH  del  muEDo  libro. 
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frutando  (1),  á favor  de  los  que  tomaban  en  arrendamiento  ciertas  co- 
sas públicas;'  6.®  de  vid  puhlicá  et  itinere  publicó  reficiendó  (2),  otor- 
gado á ios  que  reparaban  ó componian  la  via  pública;  1°  ne  quis 
vid  publicd,  itinereve  publicó  iré,  ngere  prohibeatur  (3),  interdicto 
muy  semejante  al  ne  quid  in  locó  publicó  vel  itinere  fiat^  pero  que 
protegía  mas  abiertamente  la  circulación  de  la  via  pública;  S.°ne  quid 
in  flumine  publicó,  ripáve  ejus  ftat  quo  pejüs  navigeiur  (4),  interdicto 
con  lo  cual  se  impedia  todo  lo  que  pudiera  estorbar  á la  navegación 
fluvial;  9.®  ne  quid  in  flumiñe  publicó , ripáve  ejus  fiat  quo  alitér  aqua 
fluat,  atque  uti  priori  cestate  fluxit  (5)_,  contra  los  que  cambiaban  el 
curso  de  las  aguas  de  los  rios;  10.®  ne  quis  in  flumine  publicó  navigare 
prohibeatur  (G),  interdicto  que  tiene  íntima  conexión  con  el  que 
he  enumerado  como  octavo;  11.®  de  ripd  muniendá  (7),  cuyo  ob- 
jeto era  hacer  reparaciones  en  las  riberas  de  los  rios  para  evitar- 
les daños,  del  mismo  modo  que  á los  campos  limítrofes,  pero  cui- 
dando de  no  perjudicar  al  uso  público  del  rio;  12,®  de  arborihus 
ccedendis , interdicto  que  tiene  dos  capítulos,  arabos  prohibitorios, 
de  los  cuales  el  uno  autoriza  a-l  dueño  de  un  edificio  sobre  el  cual 
domina  un  árbol  del  vecino,  si  este  no  lo  quita,  á cortarlo  entera- 
mente (8),  y el  otro  que  jintrodujo  el  pretor,,  siguiendo  las  leyes  de 
las  Doce  Tablas  (9),  permite  que  cuando  un  árbol  del  vecino  hace 
sombra  á nuestra  heredad,  y el  vecino  no  lo  corla  hasta  la  altura  de 
quince  pies,  lo  cortemos  á la  misma  altura  por  nosotros  mismos  (10): 
13.®  de  glande  legenda,  en  virtud  del  cual  se  protege  al  dueño  de  los 
frutos  que  caen  sobre  la  heredad  del  vecino,  para  que*  pueda  sacarlos 
dentro  del  tercer  dia  (11);  14.®  ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  mis- 
sus  mí,  por  el  que  se  auxilia  á los  que  por  cualquier  título  son 
puestos  en  posesión  de  bienes  de  otra  persona  (12);  15.®  de  aquá 
ex  castelló  ; interdicto  que  no  debe  confundirse  con  los  que  protegen 
las  servidumbres  Üe  agua,  y que  viene  en  auxilio  de  aquellos  que 
tienen  derecho  á una  cantidad  de  agua  alimentada  por  ün  curso  de 
agua  pública  (13);  16.®  de  migrandó,  que  está  introducido  á favor 


(1)  Til.  IX,  Ub.  XLIU  del  Dig. 

(2)  Tit.  XI  del  mismo  libro. 

(3)  §.  4b,  ley  2,  tu.  VIH  dal  mismo  libro. 

(4)  Til.  Xll,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(5)  Tít.  XIll,  lib.  XLIll  del  Dig. 

(6)  Tít.  XIV  del  mismo  libro. 

(7)  Tit.  XV  del  misDio  libro. 

(8)  I-  iQÍcial,  ley  1,  til.  XXVIl  del  mismo  libro. 

(9)  §.  8 de  dicha  ley  t. 

(10)  §.  7 de  la  misma  ley  1. 

(11)  Til.  XXVIH,  lib.  XLM)  del  Dig. 

(12)  §.  17,  ley  1,  llt.  Xlí  del  mismo  libro;  y §.  Ibíl,  Com.  IV  do  las  Inst.  de  Cayo. 

(13)  |.  58,  ley  1,  til.  XX,  lib.  XLHI  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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del  inquilino  rjue  después  de  pagada  la  reola  quiere  salir  de  la  casa, 
contra  el  dueño  de  ella  que  se  opone  á que  saque  los  muebles  aféelos  al 
pago  del  inquilinato. 

Son  interdictos  posesorios:  1."  uti  possidetis]  2.°  utrubi',  3.®  de  iti~ 
nere  actuque  privató;  4.”  de  aquá  guolidianá;  de  aqnámtivd  6.°  de 
rivis;  7."  de  fonte;  8.°  de  cloacis;  9.**  de  operis  novi  nuntiatione.  De  es- 
tos interdictos  se  hablará  mas  adelante.  « 

(Juibus  restituí  aliquid  jubet,  veluti. — Conviene  observar  que  la 
palabra  restituere  se  toma  aquí  en  un  sentido  mas  lato  que  el  que  co- 
munmente se  da  á la  palabra  restituir,  porque  no  se  refiere  solo  á reco- 
brar las  cosas  que  nos  han  pertenecido,  sino  también  á la  adquisición 
de  aquellas  sobre  las  que  no  teniamos  antes  derecho  alguno:  así  es  que 
en  el  texto  que  comento,  los  interdictos  adipiscendíz possessionis  se  ba- 
ilan colocados  entre  los  restitutorios. 

Debo  advertir  aquí  que  á la  mayor  parte  de  los  interdictos  prohi- 
bitorios que  protegen  derechos  reconocidos  por  la  ley,  corresponden 
otros  interdictos  restitutorios  cuyo  objeto  es  destruir  lo  hecho  en  con- 
travención á la  prohibición  de  los  primeros.  Bajo  este  supuesto  paso  á 
enumerar  los  principales  interdictos  restitutorios:  l.°  el  interdicto  di- 
rigido á restablecer  la  yia  pública  á su  antiguo  estado,  el  cual  se  opo- 
nía al  prohibitorio  que  impedia  todo  lo  que  la  perjudicase  (1);  2.°  el 
interdicto  para  destruir  lo  que  se  hubiere  hecho  perjudicando  á la 
navegación  de  los  rios,  que  se  oponía  al  interdicto  prohibitorio  que 
impedia  causar  tales  perjuicios  (2);  3.“  el  interdicto  que  se  daba  para 
restablecer  el  curso  antiguo  de  las  aguas,  que  se  oponía  al  interdicto 
prohibitorio  que  vedaba  cambiar  su  curso  (3)  ; 4.°  el  interdicto 
prohibitorio  ne  vis  fíat  ei  qui  in  possessionem  missus  erit,  que  se  conce- 
día también  como  interdicto  restitulorio  (4);  5.®  el  interdicto  de  cloaeÁs 
que  era  prohibitorio  y restitutorio  á la  vez  (5);  G#”  el  interdicto  que 
tenia  por  objeto  la  destrucción  de  la  obra  hecha  en  infracción  de  la 
orden  que  mandaba  suspender  los  trabajos,  el  cual  se  oponía  al  inter- 
dicto prohibitorio operis  novi  nuntiatione  (6);  7.®  el  interdicto  para 
quitar  las  ruinas  causadas  por  un  edificio  que  se, había  desplomado  so- 
bre la  propiedad  del  vecino  antes  de  que  prestara  el  dueño  la  caución 
damni  infecti  (7)  de  que  se  ha  hablado  en  otro  lugar;  8.°  el  inter- 
dicto quod  vi  aut  clám  con  que  se  auxiliaba  á aquellos  á quienes  per- 


(1)  §.  3b,  ley  2,  Ut.  VIH,  lib,  XMIi  del  Dig. 

(2)  i-  toy  tit-  XII  del  mismo  libro. 

(3)  §.11,  ley  1,  lit  Xin  dol  mismo  libro. 

(4)  |.  2,  ley  3,  til.  IV  del  mismo  libro. 

(o)  §.  13,  ley  1,  tu.  XXIlldel  mismo  libro. 

((,)  §.  7,  ley  1:  §.  inicial,  ley  «0- y §.  4.  ley  21,  lít.  I,  lib  XXXIX  del  Dig. 
i?)  §.  2,  ley  7,  Ul.  11  del  mismo  libro. 
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judicabs  una  obré  ya  bncha  a pasar  de  la  prohibición  del  perjudicado, 
ó evitando  que  tuviera  de  eüa  conocimiento  (1);  0,®el  interdicto  llama- 
do fruudo/tovio  que,  como  la  acción  Pauliana,  tenia  por  objeto  revocar 
los  actos  de!  deudor  en  fraude  de  sus  acreedores  (2);  10,°  todos  los  in- 
terdictos de  adquirir  la  posesión,  y ll.°  t'fdos  los  interdictos  de  recu- 
perar la  posesión. 

Exhibiíoria.—Los  interdictos  exbibitorios  son:  I.®  de  homine  liberó 
exhihendó,  cuyo  objeto  es  que  no  sea  detenido  ilegalmeme  el  hombre 
libre  (3);  de  liberis  exhibendis,  el  cual  compete  al  padre  de  familia 
para  que  se  le  exhiban  los  descendientes  sometidos  á su  potestad  á fin 
de  reivindicarlos  (4);  3.°  de  libertó  exhibendó,  concedido  al  patrono 
para  que  se  le  exhiba  el  liberto  que  ha  sido  manumitido  con  la  obliga- 
ción de  prestar  servicios  (5);  4."  el  interdicto  que  tiene  por  objeto  la 
exhibición  de  personas  de  cuyo  estado  se  litiga,  interdicto  de  que  no 
hay  ninguna  otra  noticia  mas  que  la  que  Justiniano  da  en  el  párrafo  que 
comento,  y 5.®  el  de  tabulis  exhihendis^  con  que  el  pretor  venia  en 
auxilio  de  los  que  no  sienao  dueños  de  un  testamento,  estaban  intere- 
sados en  conocer  alguna  de  sus  disposiciones  (6). 

No  debe  creerse  qufi  uno  mismo  era  el  objeto  de  la  acción  ad  ex- 
hibendum  y de  los  interdictos  exbibitorios:  la  primera  tenia  lugar  solo 
respecto  de  las  cosas,  y por  lo  tanto  también  acerca  de  los  esclavos; 
los  interdictos  exbibitorios  por  el  contrario  hacían  relación  á las  perso- 
nas libres  (7).  De  esta  regla  se  separaba  el  interdicto  de  tabulis  exhi- 
bendis, anomalía  que  algunos  atribuyen  á queel  testamento  podia  con- 
tener la  manumisión  de  esclavos. 

2 Sequens  divisio  interdictorum  haic  i La  segunda  división  de  los  ínter-  2 
est,  quod  qusedam  adispieendae  pos-  ¡ dictos  es  que  unos  se  dan  para  ad- 
sessionis  causá  cornparata  simt,  quae-  | qiiirir,  otros  para  retener  y otros 
dam  retinendae,  quaedara  recupe-  para  recobrar  la  posesión, 
randse.  ' 

OKIGRNBS. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  143,  Com.  IV  de  susinst.) 
ílorneiitario. 

Sequens  divisio. — Mas  que  división  es  esta  una  subdivisión  de  los 
interdictos  que  se  refieren  á los  derechos  individuales  de  los  ciudada- 


(1)  TU.  XXIV,  lib.  XLIII  del  Dig. 

(-2)  i-  inicial,  ley  10,  Ut.  VIII,  lib.  XLII  del  Di|?. 
(o)  Tit.  XXIX,  lib.  XUM  del  Dig. 

(4)  Tít.  XXX  del  mismo  libro. 

(5)  §.  162,  Com.  IV  de  las  Inst.  de,  Cayo. 

(6)  Tit.  V,  lib.  XMIJ  del  Dig. 

(’i)  L‘y  IS,  Hi.  IV.  lib  X del  Dig. 
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nos,  adrem  familiarem^  como  dice  Paulo  (1).  Esta  división  debe  com- 
binarse con  la  anterior,  porque  los  interdictos,  de  que  aquí  se  habla, 
son  también  prohibitorios  ó restituíorios. 


3 Adispiscendw  possessionis*Gmsk 
intcrdictum  accommodatur  bonorum 
possessori,  quod  appellatur  quorum 
bonorum  , ejusque  vis  et  potestas 
heec  est , ut , quod  ex  bis  bonis 
quisque , quorum  possessio  alicui 
dala  estupro  hcBrede  aut  pro  pos-- 
sessore  possideat,  id  ei,  cui  bouo- 
rum  possessio  data  est  ^ restituere 
■ debeat  (pro  haerede  aiitem  posside- 
re  videtur , qui  putat , se  haeredera 
esse;  pro  possessore  is  possidet,  qui 
nulió  jure  rera  hiereditariam , vel 
etiam  totam  haereditatem , sciens  ad 
se  non  perlinere,  possidet).  Ideó 
autem-  adipiscendae  possessionis  vo- 
catur  interdictum , quia  ei  tanlüm 
utile  est,  qui  níinc  priraíini  conatur. 
adipisci  rei  possessionem ; itaque 
si  quis,  adeptos  possessionem,  ami- 
serit  eara,  hoc  interdictum  ei  m- 
iitíle  est  (o),  Interdictum  quoqiié, 
quod  appeilalur  Salvianum , adi- 
piscend»  possessionis  causá  com- 
paratum  est , eóque  ulitiir  dominus 
fundí  de  rebus  coloni , quas  is  pro 
mercedibus  fundí  pignori  futuras  pe- 
pigisset  (íi). 


j Para  adquirir  la  posesiom  se  da  3 
I al  bonorum  poseedor  el  interdicto 
I QUORUM  DONORUM : SU  efccto  es  obli- 
gar al  que  posee , ya  en  concepto  de 
heredero,  ya  en  el  de  poseedor,  al- 
guna parte  de  los  bienes  á que  los 
restituya  á aquel  á quien  se  ha  da- 
do Ja  bonorum  posesión,  {Posee  á tí- 
tulo de  heredero  el  que  cree  que 
realmente  lo  es;  y posee  como  po- 
seedor el  que  sin  tener  derecho  al- 
guno, y sabiendo  que  no  le  perte- 
nece , posee  una  cosa  hereditaria, 
ó tal  vez  toda  la  herencia.)  Di  cese 
que  este  interdicto  es  para  adquirir 
la  posesión,,  porque  solo  aprovecha 
a!  que  por  primera  vez  quiere  ad- 
quirirla. No  será  útil  por  lo  tanto  á 
aquel  que,  habiéndola  ya  consegui- 
do, la  perdió  (a).  También  se  da 
para  adquirir  la  posesión  e.l  inter- 
dicto llamado  Salviano,y  de  él  usa 
el  propietario  de  una  heredad  res- 
pecto de  las  cosas  del  colono  que 
este  hubiera  pactado  que  quedasen 
hipotecadas  al  pago  de  los  arrenda- 
mientos (b).  ■ 


ORIGENES.- 


(o)  Tomado  de  Cayo.  (|,  144,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 
ib)  Copiado  de  Gayo.  (§.  147  dei  mismo  comentario.) 


Comentario. 

AííijoíáfíWfiíííí  poáA'míonís.— Entiéndese  por  interdictos  para  adqui- 
rir la  posesión  aquellos  que  se  nos  dan  á fin  de  obtener  la  que  antes 
no  hahioraos  disfrutado'.  En  este  texto  se  habla  solo  de  los  llamados 
quorum  bonorum  y Salviano:  ligeramente  haré  indicación  de  los  de- 
más. Estos  son:  el  posesorio  {possessoriumjj  él  sectorio  [seciorium),  el 


( 1 ) S-  5.  ley  ‘i,  til.  1,  lib.  XLUl  del  Dig. 


fi(ií) 

quod  legatorum  y el  guó  Hiñere.  R!  interdicto  posesorio  era  el  que  anti- 
guamente se  daba  al  comprador  universal  de  ¡os  bienes,  emptor  bono- 
rum , para  obtener  la  posesión  de  lo  que  habia  comprado  (1).  Este 
comprador,  como  en  otro,  lugar  (2)  He  manifestado,  era  iin  sucesor 
universal;  pero  la  adjudicación  de  los  bienes  no  le  daba  el  dominio 
quiritario,  sino  que  se  reputaba  in  bonis  lo  vendido  hasta  que  por 
medio  de  lo  usucapión  adquiría  la  propfedad  civil  (3):  de  aquí  es,  que 
no  correspondiéndole  la  reivindicación,  y no  pudiendo  por  otra  parte 
entablar  la  acción  Publieiana,  porque  no  habia  empezado  ó poseer,  ni 
había  por  lo  tanto  perdido  la  posesión,  se  le  concediera  este  interdic- 
to para  que  empezara  á poseer.  El  interdicto  sectorio,  sectoriumt  de 
la  misma  naturaleza  -que  el  posesorio,  se  otorgaba  á los  que  habían 
adquirido  bienes  puestos  en  venta  á nombre  del  Estado.  Provenia  su 
denominación  de  que  se  llamaban  sectores  los  que  compraban  bienes 
públicos  (4).  El  interdicto  quod  legatorum  se  concedía  al  heredero 
para  que  se  restituyese  á la  herencia  todo  lo  que  sin  su  participación 
se  hubiere  sacado  por  título  de  legados:  era  adipiscendcB  possessionis, 
porq<ie  por  medio  de  él  obtenía  el  heredero  la  posesión  de  objetos 
cuya  tenencia  no  habia  adquirido  antes  (o).  La  fórmula  del  interdicto 
qué  itenere  era  la  siguiente:  Quó  itinere  venditor  usus  est  quominüs 
emptor  utatur,  vim  fieri  veto:  la  servidumbre  iter  era  como  las  demás 
capaz  de  cuasi-posesion;  mas  el  comprador  de  la  heredad,  á cuyo  bene- 
ficio estaba  constituida,  no  continuaba  la  posesión  dcl  vendedor,  y así 
en  el  caso  de  que  fuera  turbado  en  su  ejercicio  antes  de  haber  empezado 
á cuasi-poseerla,  necesitaba  un  interdicto  para  la  protección  de  su 
derecho. 

Accommodaiur  honorwaí  possessori. — El  interdicto  quorum  bo^ 
norum  es  el  que  se  da  al  bonorum  poseedor^  esto  es,  al  heredero  pre- 
torio, para  adquirir  la  posesión  real  de  la  herencia,  y de  consiguiente 
no  es  aplicable  á cada  cosa  en  particular,  sino  á todos  los  bienes 
hereditarios  en  genera)  (6).  Al  heredero  civil  no  compete  este  inter- 
dicto, á no  ser  que  reúna  á esta  cualidad  la  de  bonorum  poseedor,  y 
acepte  esta  última  (7).  En  tal  easoTel  interdicto  quorum  bonorum  tiene 
sobre  la  petición  de  la  herencia  la  ventaja  de  la  celeridad,  y la,  mayor 
facilidad  de  probar,  porque  basta  acreditar  en  él  la  cualidad  de  bonorum 
poseedor. 


(1)  8. 1415,  Gom.  IV  de  las  Insl.  do  Cajo. 

(2)  En  el  comentario  al  §■  inicial,  til-  XII,  üb,  IH  do  esta  obra- 

(3)  §|.  80  y 81  de  las  Inst.  do  Cayo. 

(4)  §.  14G,  Cora.  IV  de  laslnst.  de  Cayo. 
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Pro  hcnrede  aut  pro  /joss^ssore.— Tiene  también  lugar  este  interdic- 
to contra  atjuellos  que  por  dolo  han  dejado  de  poseer  (1),  doctrina  que 
ya  queda  expuesta  en  otros  lugares’.  De  aquí  se  infiere  que  el  que  posee 
alguna  cosa  por  título  singular,  no  puede  ser  demandado  por  esta  acción 
como  tampoco  por  la  de  la  petición  de  la  herencia  Cü),  porque  seria  in- 
justo que  aquel  de  quien  no  consta  que  es  dueño,  pudiese  privar  á otro 
de  lo  que  poseía  con  buena  fé  y justo  título,  y tal  vez  con  el  verdadero 
carácter  de  señor. 

Restituere  A!  hablar  de  los  interdictos  restitutorios  se  dijo 

que  esta  denominación  se  aplica  también  por  regla  general  á los  de  ad- 
quirir la  posesión,  si  bien  en  otras  ocasiones  y en  su  sentido  estricto  y 
literal  so  refiere  solo  la  palabra  restituere  al  recobro  de  la  cosa  que  an- 
tes ya  hemos  poseído. 

Quod  appellatur  Salvianum, — Semejante  es  el  interdicto  Salviano 
á la  acción  Serviaha:  uno  y otra  concurren  al  mismo  objeto.  Sin  em- 
bargo, se  diferencian  en  cuanto  á su  utilidad,  porque  el  interdicto 
Salviano  es  un  remedio  posesorio,  y la  acción  Servíana  un  remedio 
petitorio,  y además  e!  interdicto  Salviano  ha  sido  introducido  como  un 
medio  de  llegar  á la  acción  Servíana,  de  tal  modo  que  cesa  cuando  esta 
puede  tener  lugar.  Diferéncianse  también  uno  y otro  remedio,  en  que 
en  e!  interdicto  Salviano  bastaba  probar  que  la  cosa  acerca  de  que  ver- 
saba, estaba  dada  en  prenda,  y en  la  acción  Sérviana  era  necesario  ade- 
más probar  que  estaba  en  los  bienes  del  deudor  cuando  la  prenda  se 
había  constituido  (3). 

De  vebus  coloni. — Los  comentaristas  agitan  la  cuestión  de  si  el 
interdicto  Salviano  puede  ser  también  entablado  por  aquel  á quien 
compete  Ja  acción  cuasi-Serviana  ó hipotecaria , y no  están  acordes 
acerca  de  este  punto.  Fúndanse  los  que  quieren  dar  extensión  al 
interdicto  en  que  las  mismas  razones  que  aconsejaron  que  la  acción 
Serviana , se  aplicara  á toda  clase  de  hipotecas  con  el  nombre  de 
cuasi-Serviana,  existen  para  que  el  interdicto  Salviano  introducido  á 
favor  del  dueño  de  una  heredad  rural,  sea  aplicable  á todo  acreedor 
hipotecario  que  se  halle  en  circunstancias  análogas.  A pesar  de  lo  res- 
petable.que  es  la  autoridad  de  los  antiguos  y modernos  que  sostienen 
esta  Opinión,  contándose  entre  los  últimos  á Tibaut  y Vangerow,  no 
puedo  adoptarla,  porque  ni  encuentro  bastante  fundamento  en  los  tex. 
tos  en  que  se  apoya,  ni  me  parece  que  es  legítima  la  deducción  una 
á otra  clase  de  hipotecas. 

is.— Difícil  es  fijar  hasta  qué  punto  el  interdicto  Salviano  puede 


(1)  l.eyns  131  y 150,  Ul  XVII,  Hh.  L del  Dig. 

(2)  Ley7,tit.  XXXI,  lib.  III  deiG6(l. 

(3)  S 1,  ley  15,  tit.  1,  lib,  XX;  y ley  25,  1(1.  Ill,  lib.  XXU  dat  Dig. 
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lener  lugar  contra  los  terceros  poseedores.  Si  su  fórmula  hubiera  llega- 
do  hasta  nosotros,  no  habría  sin  duda  semejante  dificultad;  mas  hoy 
en  la  discordancia  de  los  textos , es  muy  arriesgado  fijar  opinión.  Un 
fragmenta  de  Juliano  inserto  en  el  Digesto  (1),  concede  el  interdicto 
Salviaoo  contra  un  tercer  poseedor,  lo  que  es  conforme  á lo  que  dice 
Teófilo  en  su  Paráfrasis,;  pero  por  otra  parte  una  constitución  del  Em- 
perador Gordiano  (^)  declara  que  solo  tiene  lugar  contra  el  mismo  co- 
lono, y por  lo.  tanto  que  si  los  objetos  pasan  manos  de  un  tercer  po- 
seedor, el  único  recurso  que  tendrá  el  dueño  será  el  de  la  acción  Ser- 
viana.  Vangerow  encontrando  dificultad  en  resolver  esta  cuestión,  la 
corta  diciendo  que  hay  una  antinomia,  dando  la  preferencia  á la  ley 
del  Código  que  es  en  su  concepto  laque  prevalecía  en  tiempo  de  Jus- 
tiniano.  Me  inclinaría  á esta  opinión;  pero  me  detiene  la  autoridad  de 
Teófilo  que  sienta  abiertamente  la  doctrina  contraria,  y no  es  de  creer 
que  tan  distinguido  jurisconsulto  ignorase  cuál  de  las  dos  opiniones  era 
la  vigente  en  su  época. 

La  ley  del  Digesto  de  que  acabo  de  hacer  mención,  dice  (3)  expre- 
samente que  si  el  mismo  colono  hubiera  hipotecado  separadamente 
in  solidum  los  mismos  objetos  á dos  personas  que  poseían  una  heredad 
pro  indiviso^  será  preferida  en  el  interdicto  Salviano  la  que  tuviere  la 
posesión,  aunque  una  y otra  sin  distinción  deberán  ser  preferidas  á 
las  extrañas.  Esta  doctrina  debe  entenderse  limitada  al  caso  á que  se 
refiere. 

4 RetinendcB  possessionis  causa  com-  t Se  dan  para  retener  Ja  posesión  4 
, parata  sunl  interdicta  un  possidetis  ios  interdictos  uti  possidetis  y 

et  ütrübí,  cuni  ab  utrdque  parte  de  utuubí,  cuando,  suscitado  un  pleito 

propicíate  alicujus  rei  controversia  acerca  de  la  propiedad  de  una  cosa, 

Síí,  et  ante  queritur,  uter  ex  lití-  se  trata  de  investigar  primeramente 

gatoribus  possidere,  et  uter  petere  cuál  de  los  dos  litigantes  debe  ser 

debeat  {a).  Namque  nisi  anté  expió-  el  poseedor  y cuál  el  demandan- 

ratum  fuerit,  utrius  eorum  possessio  te  (a).  Porque  si  no  se  ha  fijado  con 

sit  non  polest  petitoria  actio  insli-  anterioridad  quién  de  ellos  es  el 

tui,  quia  eteivilis  et  naturalis  ratio  poseedor,  imposible  se  hace  enta- 

facit,  ut  alius  possideat,  alius  a pos-  blar  la  acción  petitoria  , pues!  o que 

sidente  petat  (b).  Et  quia  longé  cow-  el  derecho  ^ivil  y la  razou  natural 

modius  est,  possidere  potíüs,  quám  exigen  que  uno  posea  y que  otro 

petere,  ideó  plerumqué  et  feré  sem-  pida  (b).  Y como  es  mucho  mas 

pér  ingens  existit  contentio  de  ipsá  ■ ' ventajoso  poseer  que  reinvindiear, 

« possessione.  Commodum  autera  pos-  [ suele  haber  gran  contienda  acerca 
sidendi  in  eó  est,  quod  , etiam  si  i de  la  misma  posesión.  La  ventaja  de 


(j)  |.  micialj  loy  1,  til.  XXXfli,  lib.  XLlil. 

(2)  Uy  I,  tu.  JX,  lib.  VIII  <lel  Cól. 

(3)  §.  1,  le.v  1,  lit.  XXXm,  lib.  XLlli. 
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ejus  res  nou  sit,  qui  possidet,  si  mo- 
do acLor  oon  potuerit  suam  esse  pro- 
bare, remanet  suó  locó  possessio; 
propter  quam  cavisam,  cúm  obscu- 
ra sint  iilTÍusque  jura,  contra  petito- 
rem  juilicari  solet  (c).  Sed  inter- 
dictó .quidém  UTi  possidetis  de  fundí 
vel  aedium  possessione  contenditur, 
ütrübí  ver  ó interdictó  de  rerum  mo- 
bilitim  possessione.  Quorum  vis  et  po- 
tesías  pluriinam  ínter  se  differentiam 
apud  veteres  habebat:  nam  uti  pússi-  , 
DETis  interdictó  is  vincebat,  quiiuter- 
dicti  tempore  possidebat , si  inodó  : 
nec  viy  nec  clám^  nec  precario  nactus 
fuerat  ab  adversarió  possessionem, 
etiíim  síalium  vi  expulerat,  aut  clíira  ■ 
abripuerat  alienara  possessionem,  aut  ! 
precario  rogaverat  aliquera,  nt  sibi  | 
possidere  iicéret;  utrubí  vero  ¡inter- 
dictó is  vincebat,  qui  inajore  parte 
ejus  anni  nec  vi,  nec  clám,  nec  pre- 
cario ab  adversario  possidebat  {d).  i 
Hodié  tamón  aiitér  observatur  ; nara 
ntriusque  nterdicti  poteslas,  quau-  | 
tura  ad  possessionem  pertinet,  ex-  ; 
«Tcquata  est,  ut  ille  vincat  et  ia  re  solí 
et  iü  re  mobili,  qui  possessionem  nec 
vi,  nec  clám,  nec  precarió  ab  adver- 
sarió litis  contcstationis  tempore  de- 
tinet. 


la  posesión  consiste  en  que  aun 
cuando  la  cosa  no  pertenezca  al  que 
la  posee,  él  quedará  en  la  posesión 
de  ella  si  el  actor  no  puede  probar 
que  sea  suya;  porque  cuatdo  los  de- 
rechos de  ambos  litigantes  son  os- 
curos , el  üso‘  ha  introducido  que  se 
juzgue  contra  el  demandante,  (c). 
EJ  interdicto  oti  possidetis  se  aplica 
cuando  se  disputa  acerca  de  Ja  po- 
sesión de  una  heredad  6 de  un  edi- 
ficio; y el  interdicto  utbubí  cuando 
se  trata  de  la  posesión  de  los  bienes 
muebles.  Entre  los  antiguos  habia 
diferencia  en  los  efectos  de  estos  in- 
terdictos, porque  en  el  im  posside- 
fis  yencia  el  que  poseía  al  tiempo 
de.  entablarse,  con  tal  que  no  hu- 
biera conseguido  la  posesión  de  su 
contrario  violenta  , clandestina  , ó 
precariamente,  aunque  poseyese  con 
alguno  de  estos  vicios  respecto  á un 
tercero.  Por  el  contrario,  en  el  in- 
terdicto dtrdbí  vencía  el  que  en  la 
mayor  parte  del  año  habia  poseído 
sin  violencia , sin  clandestinidad  y 
DO  á título  de  precario  con  respecto 
á su  contendiente  (d).  Otra  cosa  su- 
cede hoy,  porque  ambos  interdic- 
tos han  sido  igualados  por  lo  que  á 
la  posesión  se  refiere : de  modo  que 
vence,  bien  se  trate  de  cosas  inmue- 
bles ó de  muebles,  el  que  al  tiempo 
de  la  contestación  á la  demanda  po- 
see sin  violencia , sih  clandestinidad 
y no  á título  de 'precario  respecto  á su 
colitigante.  , 


ORÍGENES. 


(fl)  Tomado  de  Cayo.  (§|.  d48,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  ülpiano.  (Ley  62  , tit.  I,  lib.  V del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Cayo.  (Ley  24,  til.  I , lib.  VI  del  Dig.)  ♦ 

(d)  Conforme  con  Cayo.  (§|.  149  y 130,  Com.  IV  de  sus  Jnsl.) 


Comentario. 


fíetinend(E  possessÍonis,—~hos¡  interdictos  retinendcÉ  possessionis  tie- 
nen por  objeto  protejer  al  poseedor  actuad  contra  todas  las  vias  de  he- 
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eho  que,  sin  hacerle  perder  enteramenie  la  posesión,  le  turben  en  su 
ejercicio.  No  son  solo  los  dos  interdictos  naencionados  expresamente  en 
el  texto  los  que  hay  de  esta  clase,  sino  además  otros  de  que  hablaré 
al  terminar  el  comentario 

Uti  possidetis. — Antes  de  comenzar  á explicar  cada  clase  de  los 
interdictos  de  retener  la  posesión,  enumeraré  algunas  circunstancias 
generales  que  comprenden  a todos.  Estas  son:  I,®  Solo  puede  entablar- 
los el  que  tiene  la  posesión  jurídica  propiamente  dicha,  siendo  indi- 
ferente que  esta  posesión  sea  justa  ó injusta  (1).  2.®  Para  que  haya 
lugar  á ellos  es  necesario  que  la  posesión  se  turbe  por  actos  contra- 
rios á la  voluntad  del  poseedor,  bien  sean  estos  de  violencia  ó bien 
clandestinos,  ó bien  abusando  de  la  cosa  que  se  ha  concedido  en 
precario  (2).  3.®  Los  actos  de  violencia,  si  bien  deben  haber  turbado 
al  poseedor,  no  han  debido  llegar,  sin  embargo,  á despojarlo  do  la 
posesión. 

Descendiendo  ahora  en  particular  al  interdicto  uti  possidetis  de 
que  habla  el  texto,  puede  conocerse  que  su  denominación  proviene 
délas  palabras  con  que  estaba  concebida  la  fórmula  en  que  se  otorga- 
ba, lo  que  sucede  con  la  mayor  parte  de  los  interdictos.  Dicha  fór- 
mula era  la  siguiente:  Uti  eas  cedes  de  quibus  agitur^  nec  nec 
clárrif  nec  precario,  alter  ab  alteró  possidetis,  quominüs  itá  possideatis 
vim  fieriveto.  El  interdicto,  como  de  la  fórmula  se  infiere,  es  pro- 
hibitorio, y aunque  esta  se  limite  á hablar  de  los  edificios,  la  expresión 
de  ellos  debe  tenerse  como  ejemplo,  puesto  que  dicho  interdicto  es 
aplicable  á todos  los  inmuebles  {3}. 

Merece  notarse  que,  á diferencia  de  todos  los  interdictos  de  que 
hasta  aquí  se  ha  hablado,  el  pretor  se  dirigía  en  este  á los  dos  liti- 
gantes, de  suerte  que  no  tenia  por  objeto  en  él  tomar  decisión  en 
ningún  sentido  ni  cortar  el  litigio,  sino  mas  bien  sentar  una  regia 
conforme  á la  cual  el  juez  decidiese  una  cuestión  no  resuelta  por  el 
derecho  civil.  El  número  plural  possidetis,  possideaíis,  de  que  se  usa 
en  la  fórmula,  daba  por  resultado  que  el  juez  pudiera  condenar 
definitivamente  á uno  ó á otro  de  los  litigantes,  según  quien  fuera 
el  que  hubiese  contravenido  al  interdicto,  bajo  cuyo  aspecto  sejlama- 
ba  al  utipossidelis  doble  ó mixto.  Podia  también  esto  mismo  producir 
el  efecto  de  que  el  litigante  que  no  se  creyese  fuerte  en  su  derecho, 
renunciara  espontáneamente  á las  pretensiones  que  tuviera  para  no 
exponerse  á las  consecuencias  de  un  juicio  y de  una  sentencia. 


Lev  2 lit  XVIl.  lib.  XLIU  del  Dig. 

V)  ? intai;  ley  i!  g§.  2,  3 y 4.  ley  -V  til.  XVII;  y S§.  3,  6 , 7,  ley  1,  til.  X.MV.  lit,.  XLIU 
del  Dig. 

(3)  ),  7 y s,  lit.  XVU,  lib.  XLUI  del  Di«. 

l'OMO  II. 
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Utruhí. — El  texto  dice  cuanto  por  derecho  antiguo  y nuevo  con- 
viene saber  respecto  á este  interdicto. 

Cúmab  uíráque  parte  de  proprietate  alicujüs  rei  controversia  sit. — 
Considerados  los  interdictos  retiñendo!  possessionis  bajo  el  aspecto 
que  propone  el  texto,  es  decir,  como  medios  jurídicos  para  fijar  quién 
ha  de  ser  e!  que  tenga  el  carácter  de  demandado  en  el  pleito,  deben 
mirarse  como  una  instancia  preparatoria  de  otra  instancia.  Pero  no  es 
este  el  único  punto  de  vista  bajo  que  pueden  ser  considerados,  porque 
con  frecuencia  se  los  emplea  solo  por  lo  que  hace  á la  posesión , y 
con  abstracción  absoluta  de  todo  pleito  posterior;  así  sucede  cuando 
el  poseedor  ha  sido  perturbado  en  la  posesión,  y solicita  la  reparación 
de  los  perjuicios  que  por  ello  se  le  han  ocasionado,  y cuando  el  mis- 
mo poseedor  pide  que  se  le  proteja  contra  la  turbación  inminente  de  la 
posesión. 

Non  potest petitoria  actio  instituid — La  acción  real  sé  entabla  siem- 
pre contra  el  que  posee  ó contra  el  que  por  ficción  dé  derecho  se  reputa 
poseedor,  según  en  otros  lugares  he  manifestado. 

Longé  commodius  esty  possidere  potiüs^  quám  petere. — Prescin- 
diendo de  las  muchas  ventajas  que  tiene  el  poseedor,  hay,  cuando 
se  trata  de  un  juicio,  la  de  que  la  carga  de  probar  recae  sobre  el  que 
no  posee,  y que  si  este  no  prueba  su  intención,  debe  ser  absuelto  el  de- 
mandado. 

Nec  vi,  nec  clám,  nec  precario. — La  palabra  vi  se  refiere  á la  po- 
sesión violenta  de  la  cosa,  clám  á la  clandestina,  y precario  á la  otorga- 
da en  virtud  de  ruegos,  y que  solo  dura  mientras  quiere  el  que  la  ha 
concedido. 

Ab  adversario. — Para  que  puedan  oponerse  al  que  entabla  el  inter- 
dicto los  vicios  referidos  de  poseer  la  cosa  violenta,  clandestina  ó pre- 
cariamente, es  necesario  que  estos  provengan  de  la  persona  del  adver- 
sario mismo;  en  otro  caso  no  serian  obstáculo  para  el  interdicto. 

Antes  de  pasar  á otro  texto  enumeraré  ligeramente  los  demás  in- 
terdictos retinendx  possessionis.  Estos  eran:  l.“  El  de  superjiciebus, 
que  venia  á ser  el  mismo  interdicto  uti  possidetis  ‘aplicado  especial- 
mentefal  derecho  de*  superficie  (1).  2,”  El  interdicto  de  itinere  actuque 
privató,  por  el  que  él  pretor  protegía  en  la  posesión  de  las  servidum- 
bre iter,  actus  y via  al  que  hubiera  usado  de  ellas  en  aquel  año, 
con  tal  que  no  lo  hubiese  hecho  violenta,  precaria  ó clandestinamen- 
te (2):  diferenciábase  este  interdicto  de  los  de  utrubl  y uti  possidetis 
en  que  era  simple,  y por  lo  tanto  solo  el  demandado  estaba  expuesto  á 


(1)  TU.  XLIU  doJ  Dig. 

(2)  Sg.  iüicial  y 1,  ley  1,  lil.  XIX,  lil».  XLIH  del  Dig. 
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una  condenación.  3.  Dé  aqvd  quotidianá:  esle  interdicto,  que  ya 
era  prohibitorio,  ya  restitutorio,  se  otorgaba  al  que  en  aquel  año 
hubiera  usado  con  derecho  ó sin  él  de  la  servidumbre  de  acueducto, 
aunque  fuera  por  un  solo  dia,  con  tal  que  no  procediese  de  un 
hecho  violento,  clandestino  ó precario,  en  los  términos  ya  explica- 
dos en  los  interdictos  anteriores  (1).  4.°  El  de  aquá  eestivá,  interdicto 
que  se  diferenciaba  del  de  aquá  quotidianá  en  que  este  se  refería  co- 
mo se  ha  visto,  al  año  corriente,  al  paso  que  el  de  aquá  oistivá  se 
refería  at  verano  que  había  precedido  á aquel  en  que  se  entablaba  el 
interdicto,  priore  (Estate.  Dábase  útilmente  esle  interdicto  en  el  caso 
de  que  la  conducción  de  aguas  tuviera  lugar  en  el  invierno,  y tam- 
bién cuando  se  trataba,  no  de)  verano  que  habla  precedido,  sino  de 
aquel  en  que  se  vivía  (2):  5.®  riuis:  se  daba  á las  mismas  personas 
f contra  las  mismas  que  los  tres  precedentes;  era  respecto  al  curso 
de  las  aguas  privadas  lo  que  otros  que  he  enumerado  respecto  á las 
públicas,  y se  referia  á la  jimpta  y reparación  de  los  cauces  (3).  Ul- 
piano  dice- (4)  que  el  que  se  ocupaba  en  reparar  y limpiar  estos  cauces 
no  debía  ¿sufrir  detención  por  la  denuncia  de  obra  nueva,  porque 
esto  seria  una  via  de  hecho  que  turbaría  la  posesión,  lo  que  estaba 
prohibido  por  las  palabras  del  interdicto  vim  fieri  veto,  y que  por  lo 
tanto  el  propietario  que  quisiera  oponerse  á los  trabajos  debia  en- 
tablar la  acción  negatoria.  6.°  Los  interdictos  de  fonte:  así  como 
los  interdictos  anteriores  se  refieren  á la  servidumbre  de  acueducto,  los 
de  fonte  conciernen  á las  serviáümhres  aguce  ha^lstus,  pécaris  ad  aquam 
appulsus,  y protegen  á los  que  han  usado  sin  vicio  en  aquel  año  del 
agua  de  una  fuente,  lago,  pozo  ó estanque.  Dos  son  los  interdictos 
de  est,e  nombre:  uno  para  proteger  el  aprovechamiento  de  agua,  otro 
para  proteger  la  reparación  y limpia  de  los  manantiales  (o).  7."  Inter- 
dicto de  cloacis:  su  objeto  era  amparar  la  .limpia,  reparación  y recons- 
trucción de  las  cloacas.  Aunque  se  referia  á las  de  los  particulares,  es- 
taba, sin  embargo,  interesada  en  él  la  salubridad  pública,  lo  cual  ex- 
plica por  qué  en  este  interdicto  no  se  encuentran  comeen  los  demás  de 
su  cíaselas  palabras  nec  vi,  necclám,  nec  precario,  habiendo  querido 
sin  duda  evitarse  que  á pretexto  de  una  oposición  viciosa  se  detuviera 
una  obra  interesante  al  público,  motivo  también  por  que  ia  denuncia  de 
obra  nueva  no  impedia  la  continuación  de  los  trabajos:  mas  á pesar  de 
esto,  aquel  en  cuya  propiedad  se  pretendía  trabajar,  podía  exigir  la 
caución  detmni  infecti. 


(1)  g§.  ioicial,  1,  í,  2íi,  24  y Ti,  tit.  XX,  üb.  XLIll  del  Dír. 
Ci)  §§.  32  y siguienles,  tit.  XX,  lib.  XL  liul  Di¡?. 

(3)  TU.  XXI,  lib.  XUII  del  Dig. 

(4)  9,  ley  1;  y §•  8,  ley  5 dei  oaieino  líliilo  y libro. 

(S,  Til.  XXII,  lib.  XUH  del  Dig. 
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6 Possidcre  autem  videtor  quisque 
non  soliim,  si  ipse  possideat,  sed 
et,  si  ejns  nomine  aliquis  in  posses- 
sione  sit,  licét  is  ejas  juris  subje- 
ctus  non  sit,  qualis  est  colonus  et 
inquilinus  • per  eos  quoqiié  , apud 
quos  deposuerit  quis,  aul  quibus 
commodaverit,  ipse  possiderc  vide- 
fjir:  et  hoc  est , quocl  dicitur.,  re- 
tiñere possossionem  posse  aliquem 
per  quenilibet,  qui  ejus  nomine  sit 
in  possessione.  Quín  etiain  animó 
quoqné  retinen  possessionem  placet, 
id  est  ut,  quamvis  ñeque  ipse  sit  in 
possessione,  ñeque  ejus  noraine  aliiis, 
tamcn,  si  non  relíquendae  possessio- 
nis  animó  , sed  postei  reversurus 
indé  discesserit,  retiñere  possessio* 
nem  videtur.  Adipisc  i verá  posses- 
sionem per  quos  aliquis  polest,  se- 
cundó libró  exposuimus.  Nec  uila 
dubitatio,  quin  animó  soló  possessio- 
nein  adipisci  nenio  potest, 


No  solamente  posee  uno  por  sí  S 
mismo,  sino  también  cuando  á nom- 
bre suyo , algún  otro  está  en  Ja  pose- 
sión aunque  no  se  halle  sujeto  á su 
potestad , como  sucede  con  el  colo- 
no y con  el  inquilino:  poséese  tam- 
bién por  aquellos  en  cuyo  poder 
está  la  rosa  en  depósito  ó en  como- 
dato , y por  esto  se  dice  que  puede 
I retenerse  la  posesión  por  cualquiera  ' 
persona  que  la  tenga  en  nuestro 
nombre.  Hay  mas;  puede  retener- 
se !a  posesión  con  la  intención  so- 
lo , esto  es , aunque  no  esté  uno 
mismo  en  ella  ni  otro  en  su  nom- 
bre : lo  mismo  sucede  si  hubiere  sa- 
lido de  ella,  no  con  ánimo  de  aban- 
donarlJ,  sino  de  volver.  En  el  libro 
segundo  hemos  expuesto  por  qué 
personas  podíamos  adquirir  la  pose- 
sión, Está  fuera  de  duda  que  ningu- 
no puede  adquirirla  con  solo  la  in- 
tención. 


oaiOENES. 


Conforme  con  Cayo  (|.  153,  Com.  IV,  de  sus  Inst.) 


Comentario. 

Al  tratar  de  la  posesión  en  el  titulo  segundo  del  libro  primero  de 
esto  obra,  queda  suficientemente  expuesto  cuanto  es  necesario  para  la 
inteligencia  de  este  texto* 


6 üecuperandoB  possessionis  causá 
solel  interdici , si  quis  ex  posses- 
stone  fundí  vel  cedíum  vi  dejectus 
fuerit : nam  ei  proponitur  interdi- 
cturn  uNDE  VI,  per  qood  is  qui  deje- 
cit,  cogitur  ei  restituere  pbssessío- 
nem,  Itcét  is  ab  eó,  qui  vi  dejecit, 
vi  vel  clám  vel  precario  posside- 
bal  (a).  Sed  ex  sacris  constitutioni- 
bus,  ut  suprk  diximus  , si  quis  rera 
per  vim  oceupaverit,  si  quidém  in 
bonis  ejus  est,  dominió  ejus  priva- 
íur,  si  aliena,  post  ejus  restitutio- 


Para  recobrar  la  posesión  se  con-  6 
cede  un  interdicto  en  el  caso  de 
que  alguno  haya  sido  echado  por 
fuerza  de  una  heredad  ó de  un  edi- 
ficio : este  interdicto  es  el  unde  vi, 
en  virtud  del  cual  se  obliga  al  expul- 
sante á que  restituya  al  despojado  la 
posesión,  aunque  este  la  hubiere 
adquirido  violenta , clandestina  ó 
precariamente  del  que  le  despo- 
jó (a).  Mas , como  hemos  dicho  an- 
teriormente, si  alguno  se  apodera  de 
alguna  cosa  por  fuerza,  entonces 
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netn  etiíim  SBátimationem  rei  ilare  vim 
passo  compelütur.  Qui  autém  aliquem 
de  possessioDe  per  vim  dejecerit,  te- 
TiQluT  lege  Julfá  de  vi  privatá,  aut 
de  vi  publicá : sed  de  vi  privatá , si 
sine  armis  vim  fecerit,  sin  autem 
cum  arngis  eum  (te  possessione  expu-  i 
leril,  de  vi  publicá  (6).  Arraorum  au-  i 
tem  appellatione  non  solüm  scuta  et ' 
gladios  et  galeas  significari  intelligi- 
mus,  sed  et  fustes  et  lapides  (c). 


con  arreglo  á las  constituciones  im- 
periales , si  la  cosa  es  suya,  perderá 
su  propiedad,  y si  es  ajena  deberá 
dar , sin  perjuicio  de  la  restitvcion 
de  la  cosa , su  estimación  á aquel  á 
quien  hubiere  causado  la  violencia. 
Además,  el  que  violentamente  ex- 
pulsare á otro  de  la  posesión,  queda 
sujeto  á la  ley  Julia , que  castiga  la 
violencia  privada  ó pública:  por  la 
violencia  privada , si  la  cometiere 
sin  armas;  y por  la  pública,  si  á ma- 
no armada  la  hubiere  ejecutado  (5); 
Bajo  la  denominación  de  armas  no 
solo  comprendemos  las  espadas,  los 
escudos  y los  cascos,  sino  también 
los  palos  y las  piedras  (c). 


ORlfiBNKS. 


(a)  Tomado  de  Cayo.  Í54  y*lo5,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiaro.  i§.  5,  tit.  Ytl,  lib.  XLVIII  del  Dig  ) 
(í)  Tomado  de  Cayo.  (Ley  41,  tít.  XVI,  lib.  L del  Dig.) 

Comentario. 


ItecuperandcE possessionis. — Los  interdictos  recuperan dfBpossessionis 
íieoen  por  objeto  recobrar  la  posesión  que  se  ha  perdido:  no  se  dan 
al  que  voluntariamente  la  ha  abdicado,  sino  solo  al  que  se  ha  visto  pri- 
vado de  ella  por  un  hecho  independiente  de  su  voluntad,  y muy  espe- 
cialmente cuando  es  por  efecto  de  la  violencia.  No  solo  es  restitutorio 
el  interdicto  unde  vi  de  que  habla  texto,  sino  otros  que  mencionaré 
al  fia  de  este  comentario. 

Ex  possessione  fundí  vel  oedium  vi  dejectus.-—hdi  fórmala  correspon- 
diente á este  interdicto  era  la  siguiente:  Unde  tu  illum  vi  dejecistíj  aut 
familia  tua  dejecit,  de  eó,  quod  ad  eum  pervenit^  judicium  dabo.  De 
esta  fórmula  se  infiere: 

1.®  Que  para  que  haya  lugar  al  interdicto,  es  necesario  que  el  ex- 
pulsádo  al  tiempo  de  sufrir  la  violencia  tenga  la  posesión  jurídica  de  la 
cosa,  esto  es,  que  la  posea  con  ánimo  de  señor,  bien  sea  con  buena  ó 
con  mala  fe,  pues  nadie  puede  pretender  recobrar  una  posesión  que  no 
ha  perdido.  El  simple  detentador,  como  el  colono,  no  goza  de  este  in- 
terdicto (1),  pues  si  bien  Ulpiano  dice  (2)  que  compete  también  al  que 
posee  naturalmente,  esto  debe  entenderse  solamente  de  la  posesión  na- 


(1)  gg.  10  y 2S,  loy  L '-U  XVI.  lib.  XI.IH  del  Dig 

(2)  g-  9.  ley  1 del  raisnio  titulo  y libn.-- 
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tura)  protegida  por  e!  derecho  pretorio  en  contraposición  á la  que  sirve 
para  la  usucapión,  pues  de  otro  modo  se  hallaría  este  jurisconsulto  en 
Oposición  consigo  mismo. 

2. ^  Que  la  violencia  venga  de  parte  del  contrario,  bien  sea  hecha 
por  él  mismo  ó do  su  orden  (I).  No  se  concede  este  interdicto  contra  el 
poseedor  por  título  singular  ni  contra  el  heredero,  mas  que  en  cuanto 
se  hubiese  enriquecido  (2). 

3. *  Que  la  violencia  haya  sido  causa  de  la  pérdida  de  la  posesión- 
Esta  violencia  puede  ser  física  ó moral.  Hay  violencia  moral  cuando  la 
amenaza  de  peligros  graves  y próximos  determina  á alguno  á abando- 
nar la  posesión;  por  lo  tanto  no  compete  el  interdicto  al  que  se  abstu- 
viese de  volverá  entrar  en  su  heredad  por  temor  de  que  el  que  se 
había  apoderado  de  ella,  se  lo  impidiera:  es  menester  que  no  lo  haya 
hecho  por  actos  de  violencia,  ó por  amenazas  al  menos  (3).  Tampoco 
procede  el  interdicto  si  el  mismo  despojado,  aunque  cediendo  á la  fuer- 
za, hubiera  entregado  la  cosa,  en  cuyo  caso  habría  lugar  á la  acción 
quod  meius  causa  (4).  Mas  si  el  que  ha  sido  violentamente  despojado  de 
la  cosa,  volviendo  inmediatamente  sobre  sí,  emplea  otra  vez  la  fuerza 
para  recobrar  su  posesión,  repútase  que  nunca  la  ha  perdido,  y por 
consiguiente  contra  ól  no  se  da  el  interdicto. 

El  interdicto  undé  vi  no  tiene  lugar  por  razón  del  despojo  de  los 
bienes  muebles,  pues  se  cree  sin  duda  bien  garantido  al  poseedor  con 
las  acciones  de  hurto,  de  robo  y ad  exhibendum;  pero  una  constitu- 
ción de  ios  Emperadores  Valenliniano,.Teodosio  y Arcadio  (5),  de  que 
hace  mención  e!  párrafo  que  comento,  establece  que  el  que  emplea  la 
violencia  para  apoderarse  de  una  cosa,  bien  sea  mueble  ó inmueble, 
pierda  la  propiedad  si  le  pertenece,  y si  no  le  pertenece,  restituya  la  co- 
sa y además  pague  su  estimación, 

Cogitur  restituere  possessionem. — Además  de  la  posesión  deben  res- 
tituirse los  frutos  y todos  los  provechos  que  hubiera  podido  percibir  el 
despojado  en  el  caso  de  que  no  hubiese  sido  disturbado  en  el  ejercicio 
de  su  posesión  (6).  .■  ^ . 

Licét  ah  eó,  qui  vi  dejecit,  vi,  vel  clám,  vel  presarió  possidebat, — 
Al  interdicto  Mnííé  vi  no  se  pueden  oponer,  como  á los  de  retener 
la  posesión,  las  excepciones  vi,  clám  ó precario:  esto  se  funda  en  ía 
conveniencia  de  que  el  despojado  sea  restituido  ante  todas  cosas,  eu 


(1)  §§.  12,  13,  U y 15,  ley  1;  y §§.  10, 11  y 12,  ley  3.  lU.  XVI,  lib.  XLIll  del  Dig. 

(2)  § 48,  ley  1;  ley  2,  lU.  XVI;  y 8 ley  3 del  misipo  titulo  y libro. 

(3)  Ley  9,  til.  il,  lib.  IV;  y 8,  ley  3 del  mismo  título  y libro. 

(4)  Ley  5 del  mismo  título  y libro.  ' 

(а)  Ley7,  tít.  IV,  lib.  VHldelCód. 

(б)  §§.  40  y 41,  ley  1,  tit.  XVI,  lib,  XLIII  del  Dig.;  y ley  4,  tit.  IV,  lib.  VIH  dol  Ctd. 
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la  posesión,  con  cuya  justicia  rápida  se  evita  el  que  vengan  á las  ma- 
nos los  despojados  y despojantes.  No  sucedía  así  primitivamente  sino 
en  el  caso  de  que  la  violencia  fuera  á mano  armada  (I);  mas  el  de- 
recho nuevo  equiparó  en  este  punto  toda  violencia  á la  hecha  con 
armas. 

Lege  Julia  de  vi  privata,  aut  ^de  vi  jott&íicó.— -Los  que  cometen 
un  acto  de  violencia  contra  alguno,  no  solo  se  obMgan  á la  repara- 
ción pecuniaria  en  las  términos  manifestados  en  este  párrafo , sino 
que  además  de  las  acciones  civiles,  quedan  expuestos  á acusaciones 
. públicas  y á penas  de  que  se  hablará  en  el  último  título  de  las  Insti- 
tuciones. 


Antes  de  pasar  á otro  párrafo  me  haré  cargo  de  otros  interdictos 
restitutorios  de  qué  no  habla  aquí  el  Emperador  Justioiano.  Estos  son 
el  interdicto  de  clandestina  possessione  y el  de  precario.  Propusiéronse 
sin  duda  los  romanos  que  ninguno  de  los  tres  vicios  de  la  posesión,  es 
decir,  la  violencia,  la  clandestinidad  y el  precario,  quedase  sin  el  cor- 
respondiente interdicto  restitutorio,  y al  lado  del  de  undevi  pusieron 
los  otros  dos  que  acabo  de  mencionar.  El  interdicto  de  clandestmá  pos- 
sessione  solo  consta  en  un  fragmento  de  ülpiano  en  que  se  dice  que  el 
jurisconsulto  Juliano  lo  admitía  (2);  competía  en  virtud  de  haberse  qui- 
tado clandestinamente  la  posesión  á alguno;  pero  debió  caer  del  todo  en 
desuso  desde  que  prevaleció  la  doctrina  de  que  la  posesión  de  los  bie- 
nes'inmuebles  no  se  perdía  mientras  el  poseedor,  teniendo  conocimien- 
to de  que  otro  se  había  apoderado  de  ellos,  no  hubiera  tratado  de  vol- 
ver á obtener  la  posesión,  ó sufrido  la  do  otro.  Él  interdicto  de  precario 
correspondía  á aquel  que  había  concedido  á otro  una  cosa  inmueble  á 
titulo  de  precario  para  obtener  la  restitución  de  la  posesión  que  el  con- 
cesionario le  negaba  (3). 


Un  fragmento  de  las  Instituciones  de  ülpiano,  descubierto  nue- 
vamente en  la  biblioteca  del  palacio  imperial  de  Viena,  ha  hecho 
conocer  una  clase  nueva  de  interdictos  llamados  dobles  en  el  sentido 
de  que  se  dan  tanto  para  adquirir  como  para  recuperar  la  posesión. 
Estos  interdictos  son  quem  fundutn  y quatn  hísreditatem.  Las  palabras 
de  ülpiano  son  las  siguientes:  adispicendee  quám  recupercmdm  posses- 


(1)  §.  ib5,  Com.tVdelaílDrt.  deCoya. 

(2)  5,  ley  7,  tit.  Ul,  lib.  X del  Dig. 

(3)  inicíaí,  ley  1,  tit.  XXVI,  lib,  XLlll  del  Dig. 
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sionis,  qualia  sunt  interdicta  quem  furtdum  et  qmm  kmreditatemx 
nam  si  fmdum  vel  hcereditaíem  ab  aliquó  petam,  nec  lis  defendatur, 
cogitur  ad  me  transferre  possessionem^  sive  numquám  possedi,  sive 
antea  possedi,  deindé  amissi  póssessionem.  Para  la  inteligencia  de  esto 
conviene  tener  presente  que,  según  se  ha  dicho  en  otra  ocasión,  en  la 
reivindicación  de  un  objeto  ó de  una  herencia  el  demandado  tenia  que 
prestar  la  caucion^judiealum  solví,  y si  lio  lo  hacia,  ei  demandante  ob- 
tenía del  magistrado  un  interdicto  cuyo  efecto  era  que  se  trasladase 
á él  la  posesión:  así  se  cambiaba  el  carácter  de  los  litigantes  convirtién- 
dose en  demandado  el  que  antes  era  demandante,  y en  demandante,  el 
que  era  demandado.  Del  mismo  fragmento  de  ülpiano  se  infiere  con 
toda  claridad  que  estos  interdictos  eran  adipiscendíj^  possessionis  cuando 
el  demandante  á quien  el  magistrado  había  trasferidola  posesión  no  ha- 
bía poseído,  y que  eran  r ecuperandee  possessionis  GnaiUáo  antes  había  te- 
nido la  posesión.  En  tiempo  de  Jusiiniano  habían  ya  caído  en  desuso 
estos  interdictos. 


7 Tertia  divisio  ioterdictonmi  híec 
est,  quod  aut  Simplicia  sunt,  aiit 
dupUcia.  Simplicia  sunt,  veluti  ¡n 
quibus  alter  actor , alter  reus  est; 
qualia  sunt  omnia  restitutoria  aut 
exhibitoria:  namque  actor  est,  qui 
desiderat  aut  exhibere , aut  restituí, 
reos  is,  á quo  desideratur,  ut  resti- 
tuat,  aut  exhibeaí.  Prohibitoriorum 
auléin  iuterdictorum  alia  Simplicia 
sunt,  alia  duplicia.  Simplicia  sunt,  vc- 
iuti  cum  prohíbe  t praetor,  in  locó  sacro 
vei  in  flumine  publicó  ripáve  cjus  ali- 
quid,  quid  fieri  (nam  actor  est,  qui 
desiderat,  ne  quid  fíat;  reus,  qui  ali- 
quid  facere  conatur) ; duplicia  sunt, 
veluti  uU  possidetis  interdictum , et . 
utrubi.  Ideó  autem  dupficia  vocantur, 
quia  par  utriusque  litigatoris  in  bis 
condttio  est,  nec  quisquam  prsecipué 
reus  vei  actor  intelJigitur,  sed  unus- 
quisque  tkm  rei,  quám  actoris  par-  , 
tem  sustinet. 


La  tercera  división  de  interdictos  7 
es  que  son  simples  ó dobles.  Son 
simples  aquellos-  en  que  uno  es  de- 
mandante y otro  demandado,  cua- 
les son  todos  los  interdictos  resti- 
tutorios  y exhibitorios , porque  en 
ellos  es  demandante  aquel  que  so- 
lícicíta  que  se  le  exhiba  o restituya 
alguna  cosa , y demandado  aquel  de 
quien  se  solicita  la  restitución  -ó  la 
exhibición.  De  los  interdictos  pro- 
hibitorios unos  son  simples  y otros 
dobles:  simples,  por  ejemplo,  cuan- 
do el  pretor  prohíbe  hacer  alguna 
cosa  en  un  lugar  sagrado , ó en  un 
rio  público , ó en  su  ribera  (porque 
en  ellos  es  demandante  el  que  desea 
que  no  se  haga,  y demandado  ei  que 
intenta  hacer);  dobles  son,  por  ejem- 
plo, los  interdictos  uti  possidetis  y 
ulrubi.  Llámanse  dobles,  porque  en 
ellos  es  igual  la  condición  de  arabos 
litigantes,  y ninguno  es  con  prefe- 
rencia demandado  ó demandante, 
sino  que  cada  uno  sostiené  Jos  dos 
caracteres  á la  vez. 


OKIGBNES. 


Copiado  de  Cayo.  m,  1B7,  iíSS;  169  y 460,  Com.  IV  de  sus  InsU) 


Comentario. 


Tertia  divisio.^lEin  este  mismo  texto  se  dice  que  todos  líos  inter- 
dictos restitutorios  y exbibitorios  son  simples,  esto  es,  que  en  ellos 
están  perfectamente  determinados  los  cs^racleres  de  demándente  y de- 
mandado: de  aqui  se  infiere  que  la  división  de  que  se  habla  en  este 
lugar,  es  mas  bien  una  subdivisión  de  los  interdictos  prohibitorios. 
Esto  tiene  fácil  explicación:  en  efecto,  puede  concebirse  muy  bien  que 
el  magistrado  prohibiera  á dos  litigantes  hacer  alguna  cosa-,  mas  no  se 
comprende  que  pudiera  mandar  que  á un  mismo  tiempo  dos  restitu- 
yan y exhiban,  porque  solo  tiene  medios  de  hacer  esto  el  que  posee 
la  cosa. 

Dítp/im. -¡-Excusado  es  decir  que  esta  palabra  se  comprende  aquí 
del  mismo  modo  que  cuando  se  aplica  á las  tres  acciones  familiar 
erciscundce,  communi  dividundo  y.  finium  regundorum,  pues  el  mismo 
texto  lo  explica  con  claridad.  Obsérvese  que  no  deben  confundirse 
estos  interdictóos  dobles  con  los  que,  según  se  ha  dicho  antes , se 
llamaban  así  por  participar  del  carácter  de  adquirir  y de  recobrar 
la  posesión. 

Uli  possidetis,  utrubi. — Estos  son  ios  únicos  interdictos  que  se  co- 
nocen perfectamente  como  dobles. 

Parutriusque  conditio.—La  condición  de  los  litigantes  es  igual  en 
estos  interdictos,  porque  no  está  previamente  demarcado  en  ellos  quién 
debe  ser  el  demandante  y quién  el  demandado. 


De  ordiue  et  veteri  exitn  inter- 
dictorum  supervacaum  est  hodié  dí- 
cere : nam  ‘qiioíiens  extra  ordioem 
jus  dicitur  (qualia  sunt  hodie  omnía 
judicia),  non  est  necesse  reddi  in- 
terdíctum;  sed  perindé  jadicatur  sioe 
interdictis,  atque  si  utüis  actio  ex 
causa  interdicti  reddila  fuisset. 


Excusado  es  hablar  aliora  del  ino-  8 
do  de  proceder  y de  las  consecuen- 
cias antiguas  de  los  interdictos,  por- 
que siempre  que  s'e  adminislra  jus- 
ticia extraordinariamente  (como  su- 
cede boy  en  todos  los  juicios),  no 
es  necesario  dar  un  interdicto,  sino 
que  se  juzga  de  la  misma  manera 
que  si  se  diera  una  acción  útil  por 
consecuencia  de  un  interdicto. 


ORIGENES. 

Conforme  con  una  constitiicion  de  los  Emperadores  Diocleciano  y M<aximiano. 
(Ley  3,  til.  1,  lib.  VIH  del  Dig.J 


Comentario. 


Qualia  sunt  hodié  omnia  judicia. —Como  con  repetición  queda 
expuesto,  los  juicios  extraordinarios  reemplazaron  al  sistema  for- 
mulario. 

Tomo  u. 
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Utilis  actio. — En  el  ingreso  de  este  título  he  manifestado  que  los 
interdictos  en  tiempo  de  Jusliniano,  perdida  su  antigua  fisonomía,  eran 
verdaderas  acciones. 

^uijJatactou.  iaó  TíoctÚMotó  íe  eéU  título  cou  faó  'íie.ie.JLo 

eájJíWtof- 

La  mayor  parte  de  los  interdictos  de  que  hacen  mención  las  leyes 
romanas  corresponden  á objetos  que  en  las  sociedades  modernas  son 
considerados  como  correspondientes  á la  policía  administrativa;  así  su- 
cede con  todos  aquellos  que  se  concedían  para  la  protección  de  dere- 
chos respecto  al  uso  de  las  cosas  públicas,  por  ejemplo,  la  navegación 
de  los  rios,  la  circulación  por  las  calles  y caminos,  y la  reparación  de 
estos.  Las  sociedades  modernas  han  dado  en  el  particular  mas  á la  so- 
ciedad y menos  al  individuo  que  las  antiguas,  y no  es  comparable  el 
derecho  hoy  vigente  con  el  romano  en  sus  pormenores,  porque  parten 
de  principios  absolutamente  diferentes. 

Concretándome  á los  interdictos  posesorios  de  adquirir,  retener  ó 
recobrar,  que  realmente  son  entre  nosotros  unas  verdaderas  acciones, 
haré  algunas  indicaciones  relativamente  á cada  uno  de  ellos. 

El  interdicto  de  adquirir  es  la  acción  que  compete,  á los  herederos 
testamentarios  ó legítimos  para  conseguir  por  términos  abreviados  la 
posesión  de  la  herencia  contra  aquel  que  la  detenta  (1).  Por  este  inter- 
dictóse solicita  la  posesión  de  derecho,  por  la  presunción  que  hay  á fa- 
vor de  los  que  tienen  un  título  de  herederos  contra  los  que  carecen 
de  él;  viene  á ser  frecuentemente  un  remedio  provisional,  que  precede 
al  juicio  de  petición  de  la  herencia  ó á la  querella  de  testamento  inofi- 
cioso, y facilita  que  puedan  entablarse,  haciendo  que  haya  una  persona 
contra  la  que  como  poseedor  se  dirijan  las  acciones. 

En  los  interdictos  de  retener  la  posesión  no  se  trata  de  la  posesión 
de  derecho,  sino  de  la  de  hecho,  como  entre  ios  romanos  sucedía.  Com- 
pete el  interdicto  de  retener,  ó de  manutención,  al  poseedor  que  por  vías 
de  hecho  es  perturbado  en  la  posesión;  debe  por  lo  tanto  el  que  quiere 
entablarlo  probar  que  está  en  posesión  y que  ha  sido  disturbado  enjella. 
El  juicio  en  que  esto  se  ventila  se  llama  sumarísimo  de  Ínterin,  porque 
en  él  solo  se  trata  de  una  medida  interina  par¿i  decidir  quién  debe  ser 
el  demandante  y quién  el  demandado  en  los  juicios  de  propiedad  y 
plenario  de  posesión,  que  no  quedan  prejuzgados. 

El  interdicto  nndé  vi,  llamado  entre  nosotros  de  despojo,  compete 
al  despojado  violentamente  de  la  posesión  que  tenia  en  una  cosa  mue- 


(1)  Loy  % lít.  XIV,  Part.  Ví^  y ley  S,  til.  XXIV,  lib.  XI  de  la  Nev.  Rec. 
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ble  ó inmueble  contra  el  que  cometió  el  despojo,  para  que,  como  por 
erecho  romano  sucedía,  la  restituya  con  todos  sus  frutos  y acce- 
siones, y le  indemnice  da  los  perjuicios  que  le  haya  ocasionado.  Con- 
sidérase como  despojante  injusto  al  juez  que  priva  de  la  posesión  al 
que  no  füé  vencido  en  juicio  (1).  También  se  halla  establecido  que  el 
despojante  pierda  el  dominio  de  la  cosa  si  le  pertenece,  y en  otro  caso 
pague  su  estimación  al  que  fué  victima  de  la  violencia:  no  tiene  lugar 
esta  pena  respecto  á los  menores  de  edad  ni  á los  que  las  leyes  no  con" 
ceplúan  capaces  de  conocer  la  importancia  y trascendencia  de  sus  de- 
beres en  el  orden  civil  (2). 


TITÜLUS  XVí. 


TT  ULO  XVÍ. 


De  peana  teniere  litigantium. 


De  la  pena  de  los  litigantes 
temerarios. 


Persuadidos  los  legisladores  de  que  los  litigios  son  un  mal,  por  mas 
que  este  mal  sea  necesario,  se  ha  tratado  en  todos  los  países  de  poner 
en  lo  posible  límites  á la  mala  fé,  á las  sutilezas  y á las  artes  reproba- 
, das  de  que  se  valen  los  que  conocidamente  sostienen  pretensiones  in- 
justas: materia  de  suyo  difícil,  porque  como  la  falibilidad  de  los 
juicios  de  los  hombres  hace  incierta  la  justicia  de  las  sentencias,  no 
puede  recurrirse  á medios  demasiado  severos  para  conseguir  este  re- 
sultado; á lo  que  se  agrega  que  el  temor  de  incurrir  en  ellos  podría  re- 
traer á muchos  de  acogerse  bajo  el  manto  de  la  justicia  acudiendo  á los 
tribunales,  Pero  por  otra  parte,  siendo  demasiado  benignos  los  medios 
que  la  ley  emplee,  podrán  burlarse  de  ellos  los  litigantes  maliciosos  y 
atrevidos.  En  este  título  se  verá  como  los  romanos  procuraron  salvar 
ambos  estremos. 


Nunc  admoneudi  surnus,  maguara 
curam  egisse  eos , qui  jura  sustine- 
bant,  ne  facüé  homines  ad  litigan- 
dura  procederent ; qiiod  et  nobis  stu- 
dio  est.  Idque  eó  maxirné  fieri  po- 
test,  quod  temeritas  tara  agentium, 
qukrn  eonim , cura  quibus  ageretur, 
modo  pecuniariá  poená,  modo  jusju- 
randi  religione , modó  metu  infamiae 
coercetur. 


Debemos  advertir  aquí,  que  los 
que  velaban  por  la  administración 
de  la  justicia  pusieron  siempre  gran 
cuidado  en  impedir  que  se  litiga- 
ba con  demasiada  facilidad,  1 o cual 
hemos  procurado  también  en  nues- 
tra solicitud.  El  mejor  modo  de  con- 
seguirlo consiste  en  reprimir  la  te- 
meridad, tanto  de  los  demandantes 
como  de  los  demandados,  ya  con  pe- 
nas pecuniarias,  ya  con  juramentos, 
ya  con  el  temor  de  la  infamia. 


(1)  Uy  2,  li'..  XXXIV,  lih,  IX  de  la  Nov.  Rec. 

(2)  Ley  tO  y gtf^uienlos,  til.  X,  Part.  Vil. 


6R4 


Comeotario. 

Cttram  egisse. — El  jurisconsulto  Cayo  enumera  en  sus  Instituoio- 
nes  (1)  cuatro  clases  de  penas  que  tienen  por  objeto  reprimir  á los 
litigantes  temerarios.  La  acción  de  calumnia  judicúm  calumnicB,  la 
acción  contraria  judicium  eontrarium  , el  juramento  y la  reesti- 
puiacion. 

La  palabra  calumnia  no  solamente  se  aplicaba  entre  los  romanos  á 
las  acusaciones  criminales  que  alguno  á sabiendas  intentaba  contra  el 
que  no  había  delinquido,  sino  también  á las  acciones  civiles  entabladas 
ó sostenidas  por  el  que  no  tenia  conciencia  de  la  justicia  de  su  derecho. 

El  calumniado  podía  por  lo  tanto  ejercitar  una  acción  contra  el  que  le 
había  demandado:  así  el  juicio  de  calumnia  era  una  especie  de  recon- 
vención que  el  demandado  hacia  al  demandante  fundándose  en  su  ma. 
la  fé.  Esta  reconvención  podía  proponerse  contra  toda  clase  de  aceio- 
nes;  y en  virtud  do  ella,  el  demandado  que  era  absuelto,  obtenía  que 
se  condenase  á su  contrario  á que  le  diese  una  décima  parte  del  valor 
de  Ja  demanda,  y una  cuarta  parte  en  el  caso  de  que  fuera  un  interdicto 
el  entablado  (2).  Este  juicio  de  calumnia  podía  ser  intentado  antes,  du- 
rante ó después  del  proceso  (3).  ^ 

El  juicio  contrario, eontrarium,  era  también  una  recon-  • 
vención  dirigida  por  el  demandado  contra  el  demandante,  aunque  este 
tuviera  buena  fé  (4),  y tenia  por  objeto  que  en  el  caso  de  que  fuese 
vencido  en  el  juicio,  se  le  condenara  á pagar,  como  pen«,  cierta  parte  dei 
valor  de  la  demanda.  Solo  podía  oponerse  en  casos  determinados,  á’ sa- 
ber: contra  la  acción  de  injurias,  siendo  la  pena  del  demandante 
vencido  la  décima  parte;  contra  aquel  que  demandaba  á una  mujer 
que  había  sido  puesta  en  posesión  en  nombre  del  vientre,  fundándose 
en  que  babia  traspasado  fraudulentamente  la  posesión  á otro;  y por  úl- 
timo, contra  e!  que  sostenía  que  otro  le  había  impedido  entrar  en  la 
posesión  decretada  á su  favor  por  e!  pretor:  eii  estos  últimos  casos 
la  condenación  se  hacia  en  la  quinta  parte  del  valor  del  litigio  (6). 
Cuando  era  permitido  el  juicio  contrario,  podía  también  el  demanda- 
do acudir  al  de  calumnia  (6). 

Le  reestipulacion  era  respecto  del  demandado  lo  que  la  sponsio, 
de  que  después  hablaré,  respecto  al  demandante.  Incurría  en  la  pena 


(1)  §.  I7t,  Gnm.  IV. 

(i;  §.  175  del  mi*rao  noraeDlario. 
(5)  §.  I7tí  del  mismo  Ocmenlarlo. 
(4)  I 178  dei  miemo  Comentario. 
(3)  §.  177  del  mismo  Comenlano 
(í)  S.  176  dd  mismo  Comentario. 
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de  la  reestipulacion  el  demandante  por  el  simple  hecho  de  ser  vencido 
en  ej  juicio.  Solo  tenia  lugar  en  casos  determinados  y nunca  en  los  que 
procedía  elj-mcio  contrario,  y alcanzaba  auné  losque  habían  suscitado 
el  pleito  con  mala  fó  (Ij. 

El  demandado  tenia  también  la  elección  de  exigir  simplemente  al 
demandante  el  juramento  de  calumnia,  non  calumnice  causá  agere  (2), 
en  cuyo  caso  no  podia  acudir  á los  demás  medios  ya  mencionados  para 
reprimir  la  mala  fé  de  su  contrario. 

Había  igualmente  medios  para  refrenar  á los  demandados  que 
con  mala  fé  se  oponían  á las  pretensiones  justas  de  los  demandantes, 
á saber,  la  esponsión,  la  condenación  en  el1  duplo,  el  juramento  y la 
infami%. 

La  esponsión,  sponsio,  era  una  especie  de  multa  que  reemplazó  á la 
consignación  de  la  acción  de  ley  per  sacratnentum  en  el  sistema  for- 
mulario. Por  ella  en  ciertas  acciones  podia  el  demandante  provocar  al 
demandado  á que  el  que  fuera  condenado  pagase  al  otro  la  multa:  así 
sucedía  en  la  acción  de  pecuniá  certa  creditá,  en  que  la  esponsión  debía 
ser  de  la  tercera  parte;  y en  la  acción  de  pecunia  constitutá,  en  que  era 
de  la  mitad  (3). 

La  condenación  en  el  duplo  tenia  lugar,  como  queda  dicho,  en  de- 
terminados procesos  en  que  el  demandado  negaba  la  deuda;  de  ellos  se 
decia  lisinftmndo  crescit,  lo  que  se  verificaba  en  las  acciones ^Múlícaíi, 
depcMsi,  de  la  ley  Aquilia,  quod  legatorum,  y con  motivo  del  legado 
per  damnationem  (4). 

Cuando  no  procedían  la  esponsión  ni  la  condenación  en  el  duplo  y 
no  se  trataba  de  acciones  penales,  tenia  derecho  el  demandante  de  so- 
licitar que  ql  demandado  jurase  que  no  se  defendía  de  oiala  íé  para  ve- 
jar á su  conijavio,  jusjurandnm  de  calumnia  (5). 

La  infamia  era  también  ün  medio  que  se  empleaba  para  contene  á 
los  demandados  que  temeriamente  y sin  razón  se  defendían.  De- 
jando aparte  las  acciones  de  hurto,  de  robo,  de  dolo  y de  injuria,  que 
en  todo  caso  por  la  fealdad  del  delito  de  que  provenían,  eran  infa- 
mantes. aun  cuando  el  demandado  por  medio  de  una  transacción 
evitase  el  ser  condenado,  debo  recordar  que  las  acciones  directas  de 
tutela,  de  mandato,  de  depósito  y la  acción  pro  soció  llevaban  consigo 
aneja  la  infamia,  si|llegaba  á pronunciarse  !a  condenación  contra  el  de- 
mandado (6). 


(1)  ^§.480  y 181,  Com  IV  de  ¡as  Insl.  de  Cayo. 

(2)  §.  176  del  mismo  Ccmenlario. 

(3)  g.  17!  del  mismo  Comentario. 

(4)  En  oi  mismo  párrafo  y Comentario. 

(5)  g,  172  do!  mismo  Comentario. 

I (6)  %%.  60  y 182  de)  mismo  Comentario. 
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1 Eccé  ením  jusjurandutn  ómnibus^ 
qui  conveníuntur,  ex  i^ostrá  consti- 
iutione  ílefertur;  nain  reus  üod  ali- 
ter  siiis  allegatioDÍbus  utitur , nisi 
priús  jiiraverit , quod  putans , pe  bo- 
ná  instaiitiá  uti , ad  contradicendum 
pervenit. 


En  virtud  dé  una  constitución  t 
nuestra  se  defiere  el  juramento  á 
todos  los  que  son  demandados,  por- 
que estos  no  son  admitidos  á usar 
de  sus  alegaciones,  á no  ser  que 
préviainente  juren  que  si  se  presen- 
tan á contradecir  la  pretensión  del 
actor,  es  en  la  persuasión  de  la  justi- 
cia de  su  causa. 


oniGENES. 


La  constitución  á que  aquí  alude  el  Emperador , es  la  ley  2,  tít.  LVllI  lib.  II 
de]  G(5d. 


Comentario. 


Exnostrdconstitutione. — Jusliniano  reformó  el  derecho  antiguo:  la 
constitución,  á que  en  este  lugar  se  refiere,  fija  el  juramento  que  de- 
bían prestar  el  demandante  y el  demandado. 


^ At  adversüs  infitiantes  ex  qui- 
sbusdam  causis  dupli  vel  tripli  actio 
constituitur , veluti  si  damni  inju- 
riae , aut  legatorum  locis  venerabili- 
bus  relictorum  nomine  agetur  (sta- 
lim  autem  ab  initió  pluris  quárn 
simpli  est  actio,  veluti  furti  ma- 
nifesti  quadrupli , nec  manifesti 
dupli:  nam’  ex  bis  causis,  et  aliis 
quibusdam , sive  quis  neget  sive 
fateatur , pluris  qufim  simpli  est 
actio)  (a).  Itém  actoris  quoqué  ca- 
lumnia coercetur:  nam  etiám  actor 
pro  calumnia  jurare  cogítur  ex  no- 
strá  constitulione  (b).  ütriusque 
etiám  ]>art¡s  advocati  jusjurandum 
siibeunt,  quod  alia  nostrá  constitu- 
tione  comprehensum  est  (c).  H®c 
autem  omnia  pro  veteris  calumni® 
a ctione  introducta  sunt,  qumin  de- 
uetudinem  abiit,  quia  in  partem 
decimam  litis  actorem  multabat, 
quod  nusquám  factum  esse  inveni- 
mus;  sed  pro  his  introductum  est  et 
prmfalum  jusjurandum  , et  ut  im- 
í>robus  litigator  etiam  damnum  et 


En  determinados  negocios  la  ac-  I 
cion  sube  al  duplo  ó al  triplo  con- 
tra los  que  niegan , como  sucede  en 
las  acciones  que  se  entablan  por  el 
daño  causado  injustamente , ó por 
los  legados  dejados  á establecimien- 
tos piadosos.  (Éay  capos  en  que  la 
acción  desde  el  principio  pasa  del 
tantoj  como  sucede  con  la  de  hurto 
manifiesto,  que  es  ^el  cuádruplo, 
y la  de  hurto  no  manifiesto,  que  es 
del  duplo,  porque  en  ellas  y en 
otras  semejantes,  ya  niegue  ya  con- 
fiese el  demandado,  la  acción  es 
siempre  mas  que  del  tanto)  (o).  La 
calumnia  del  actor  se  reprime  igual- 
mente, porque  con  arreglo  á nues- 
tra constitución  debe  también  ju- 
rkr  de  calumnia  (b).  Los  abogados 
de  ambas  partes  prestan  asimismo 
el  juramento  que  otra  constitución 
nuestra  les  prescribe  (c).  Todas  es-, 
tas  formalidades  han  sido  introduci- 
das en  lugar  de  la  antigua  acción  de 
calumnia,  ya  desusada,  que  impo- 
nía ai  demandante  la  pena  de  la  dé- 
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impepsas  litís  inferre  adversario  suo 
cogatur  {d}. 


cima  parte  del  valor  del  pleito , lo 
que  nunca  hemos  visto  aplicar.  En 
su  lugar  se  ha  introducido  el  referi- 
do juramento  y la  obligación  de  que 
el  litigante  de  mala  fé  pague  á su 
contrario  los  perjuicios  y los  gastos 
que  le  haya  ocasionado  (o!}. 


ORIOSNKS. 


(«)  pmado  de  Cayo.  (§.  173,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

i-u  constilucion  de  Justiiiiano.  (§.  inicial , ley  2,  tít.  LYIII, 

lio.  llt  del  Cód.) 

«na  constitución  de  Justiniano.  (g.  1,  ley  14,  tít.  I,  lib.  111 

«ga  Uocl.) 

(d)  Conforme  con  una  constitución  (te  Justiniano.  1|.  6,  ley  13  del  mismo  título 
y libro. 


Comentario. 

Vpl  tripH.'^Segün  este  texto  parece  que  hay  una  acción  cuya  con- 
denación es  del  triplo  del  valor  del  litigio  en  caso  de  negativa  del  de- 
mandado. Acordes  están  ios  comentaristas  en  que  no  hay  ningún  ejem- 
plo de  acciones  en  el  triplo  por  raaon  de  esta  negativa.  Teiifilo  en  su 
Puráfrasis  no  lo  menciona,  por  loj^que,  y atendiendo  á que  el  párrafo 
de  las  Instituciones  de  Cayo  de  que  está  tomado  el  que  comento,  como 
queda  dicho  en  los  orígenes,  habla  del  triplo  con  relación  á las  acciones 
llamadas  furti  concepÜ  y furti  ohlati,  es  de  creer  que  la  palabra  IripU 
fue  un  error  en  que  incurrieron  los  redactores  de  las  Instituciones  del 
Emperador  Justiniano. 

2 Ex  quibusdam  judicüs  damnati, 
ignominiosi  frant , veluti  furti , vi 
bonorum  raptorum  , injuriarutn , de 
doló,  itém  tute!®,  mandati,  depositi, 
directts  non  contrarüs  actionibus, 
itém  pro  socio , qu®  ab  utráqiie  par- 
te  directa  est  (et  ob  id  quilibet  ex  so- 
ciis , eó  judicio  damnatus,  ignomiuiá 
notatur).  Sed  furti  quidéra,  aut  vi  bo- 
norum raptorum , aut  iDjuriarum,  aut 
de  doló,  non  solüm  damnati  notantur 
ignominiá,  sed  etíam  pacti,  et  rede: 
plurimum  enim  interest,  utrúm  ex 
delíctó  aliquis,  an  ex  contractu  de- 
bitor  sit. 


En  algunas  acciones  la  condena-  2 
cion  lleva  consigo  la  infamia : así  su- 
cede en  las  de  hurto,  robo,  injuria, 
dolo;  en  las  acciones  directas , pero 
no  contrarias,  de  tutela,  de  man- 
dato y de  depósito  ; en  la  de  socie- 
dad, que  es  directa  respecto  de  to- 
dos los  asociados  (incurriendo  por 
lo  tanto  en  infamia  todo  socio  con- 
denado por  consecuencia  de  ella  {b}. 
Mas  debe  advertirse,  que  en  las  ac- 
ciones de  hurto,  robo,  injuria  y do- 
lo , no  solo  incurren  en  infamia  los 
que  han  sido  condenados,  sino  tam- 
bién los  que  han  transigido;  y con 
razón,  porque  hay  mucha  diferencia 
entre  ser  deudor  por  un  delito,  ó ser- 
lo por  un  contrato. 


0R16SNBS. 


Tomado  de  Cayo.  ($.  182,  Com.  IV  desús  In$t.) 
Comentario. 


Directis  non  contrariis  actionibus. — La  diferencia  que  aquí  so 
hace  entre  las  acciones  directas  y contrarias,  emana  del  objeto  de 
cada  una  de  ellas.  Ni  el  tutor,  ni  el  deposiiario,  ni  el  mandatario  que 
son  los  que  están  obligados  por  las  acciones  directas  de  tutela,  de 
de  depósito  y de  mandato,  pueden  ignorar  qué  es  lo  que  deben  restituir, 
y de  que  deben  dar  cuenta;  y por  el  contrario  el  pupilo,  ermandanle 
y el  deponente  contra  quienes  competen  las  acciones  contrarias,  no 
pueden  saber  lo  que  deben  al  tutor,  al  mandatario  ó al  depositario, 
antes  que  estos  den  cuentas  y acrediten  un  alcance  á su  favor.  Un 
caso  hay,  sin  embargo,  en  que  la  acción  contraria  de  mandato  lleva 
consigo  la  infamia,  á saber:  cuando  el  demandante  fuese  condenado 
por  no  querer  restituir  al  fiador  lo  que  este  hubiera  pagada  por 
consecuencia  de  un  mandato  que  le  habia  determinado  á dar  la 
fianza  (f). 

Et  redé. — La  transacción  respecto  á las  acciones  provenientes  de 
un  delito  no  puede  disminuir  la  ignominia  que  el  hecho  criminal 
lleva  consigo,  ¿ lo  que  se  agrega  que  el  que  transige  acerca  de  un  deli- 
to viene  en  cierto  modo  á reconocerse  culpable  de  él. 


3 Omnium  aulém  aCtiormm  insti- 
tuendarum  principium  ab  eá  parte 
edicti  proíiciscilur,  quá  praetor  edi- 
cit  de  in  jiis  vocandó : utiqué  eniin 
. in  primis  adversarius  in  jus  vocan- 
dus  est , id  est  ad  eum  vocandus 
est , qui  jus  dicturus  sit  (a).  Quá 
parte  praetor  parentibus  ct  patronis, 
ilém  liberis  parenübusque  patrono- 
rurn  et  patronarum  huno  praestat 
honorem , ut  non  alitér  liceat  Jibe- 
ris  liberlisíjue  eos  in  jus  vocare, 
quám  si  id  ab  ipsó  praetore  postula- 
verint  et  impeiraverint;  et,  si  quis 
alitér  vocaverit,  in  eum  posnam  so- 
lidorum  quinquaginta  constituit  (b). 


El  principio  del  procedimiento  en  3 
toda  clase  de  acciones  está  arreglado 
por  el  pretor  en  la  parte  del  edicto 
»que  versa  acerca  de  la  citación  ante 
¡ el  magistrado , porque  previamente 
I á todo  debe  ser  el  contrario  llamado 
■ ante  el  que  está  encargado  de  la  ju- 
I risdiccion  (a).  En  esta  parte  del  edic- 
' lo  el  pretor  concede  á los  asceu- 
j dientes , á los  patronos,  y á los  as- 

Ícendientes  y descendientes  de  los 
patronos  y de  las  patronas,  el  honor 
' de  que  no  puedan  ser  citados  por 
j los  descendientes  y libertos,  si  no 
hubieren  pedido  y obtenido  la  vé- 
nia  del  mismo  mágistrado;'  y esta- 
■ blece,  que  si  alguno  contraviniere  á 
esto,  incurra  en  la  pena  de  cincuenta 
sólidos  (6). 


, (1)  S.B,  ley6,  tu.  11,  lib.  flIdol  Dig.  ' 


■ 
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oniQBNSS. 

ÍaÍ  Pabilo*  (Ley  11,  tít.  VI,  lib.  íl  del  Dig.) 

10)  Gonfoime  con  Cayo.  (g.  1^,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Comentario. 

En  !a  Introducción  y en  ei  párrafo  treinta  y ocho  del  título  de 
acciones  queda  dicho  cuanto  es  conducente  para  la  inteligencia  de 
este  texto, 

(Eoutj^atacidu.  'boc\,iiu.a.6  eóte  titufo  cou  iaó  tlef  'bttcc^o 

cdjJauof. 


Las  disposiciones  del  derecho  romano,  tal  como  se  hallaba  en  tiem- 
po de  Justiniano,  respecto  á los  litigantes  temerarios,  están  sustaneial- 
mente  aceptadas  en  nuestras  leyes  de  Partida  (1).  Los  abogados  no 
prestan  el  juramento  en  cada  pleito,  sino  que  con  areglo  á los  regla- 
mentos juran  al  ser  investidos  de  sus  funciones,  y cuando  comienzan  á 
ejercerlas. 

TITÜLÜS  XVll.  I TITULO  XVII. 

De  ef&cio  judicis.  í Del  oficio  del  juez. 


El  Emperador  Xustiniano  se  propuso  en  este  título  dar  á los  jueces 
algunas  reglas  que  les  sirviesen  de  guía  en  el  desempeño  de  su  cargo, 
para  completar  lo  que  convenía  comprenderen  unas  Instituciones  res- 
pecto á la  administración  de  la  justicia  civil;  principios  generales,  cuyo 
desenvolvimiento  se  halla  en  las  Pandectas  y en  el  Código.  Como  la 
mayor  parte  de  las  doctrinas  que  aquí  se  tocan  han  sido  ya  objeto  de 
anteriores  explicaciones,  me  limitaré  solo  á áciarar  ligeramente  algunas 
palabras  que  lo  requieran. 


Superest,  ut  de  ofíició  judias  dis-  i 
piciamus.  Et  quidéin  in  primis  illud 
observare  debet  judex,  ne  alitér  ju- 
dicet , qUcim  legibus,  aut  constitutio- 
nibus,  aut  moribus  proditum  est. 


Resta  tratar  del  oücio  del  juez.  El 
primer  deber  de  éste  es  juzgar  con 
arreglo  á las  leyes,  á las  constitucio- 
nes y á las  costumbres. 


U)  Ley  23,  llL  XI;  ley  8,  Ut.  XII,  Parí.  UI:  y ley  3,  tít.  VI,  Part.  Vil. 

Tomo  n. 
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onifitSNBá, 

Conforme  oon  Papiniano.  (|.  1,  ley  40;  tít.  I,  lib.  V éel  Dig.) 

€omeutario. 

Judex. — Lo  que  aquí  se  dice  del  juez,  teniendo  sin  duda  en 
cuenta  el  sistema  formulario,  es  aplicable  en  el  de  los  juicios  extraor- 
dinarios al  magistrado  que  desempeñaba  las  antiguas  funciones  del 
juez. 

Nec  alitér  judicet.—^\  primer  deber  del  juez,  como  advierte  este  tex- 
to, es  arreglarse  á las  leyes,  de  las  que  es  órgano  y no  árbitro.  No  exclu- 
ye esto  que  al  tiempo  de  aplicar  la  ley  se  acomode  á los  principios  de 
la  recta  interpretación,  en  virtud  de  la  cual,  penetrando  en  el  espíritu 
del  legislador,  imbuyéndose  en  las  razones  que  le  guiaron,  y procuran- 
do entender  las  cosas  del  mismo  modo  que  él  las  entendió,  lejos  de 
faltar  á la  ley  la  aplica  de  la  manera  mas  genuina. 

Legibus. — Bajo  esta  denominación  se  comprenden  no  solamente  las 
leyes  propiamente  dichas,  sino  también  los  senado-consultos,  los  ple- 
biscitos, los  edictos  de  los  magistrados  en  la  parte  que  vinieron  á for- 
mar derecho  estricto,  y las  respuestas  de  losjurisconsultos  que  tuvieron 
fuerza  de  ley. 

Moribus. — Las  costumbres,  como  se  ha  dicho  en  otros  lugares, 
'cuando  están  legítimamente  introducidas,  tienen  igual  valor  que  las 
leyes. 

La  sentencia  que  sedaba  en  oposición  á las  leyes,  constituciones  ó 
costumbres,  era  nula  sin  necesidad  de  apelación,  es  decir,  que.  podía 
después  de  ella  comenzarse  nuevamente  el  juicio:  el  juez  que  de  propó- 
sito obraba  así, incurría  en  la  pena  de  deportación. 

1 Ideó  si  noxali  judicio  addictus  est,  Por  consiguiente  en  la  acción  no-  1 
observare  debet,  ut,  si  condemnan-  xal  debía  cuidar,  si  procedía  ia  con- 
dus  videbitur  dorainus , itá  debeat  denacion , de  concebir  así  la  senten- 
conderanare:  Publium  Maevium  Lu-  cia ; "condeno  á Publio  Mevio  á que 
cío  Titio  decem  aureis  oondemno,  dé  diez' áureos  á Lucio  Ticio,  ó á que 
aut  noxam  dedere.  haga  abandono  noxal. 

Comentario. 

Decem  aureis  condemno. — La  condenación  pocuniaria  era  la  verda- 
dera sentencia,  y por  lo  tanto  la  acción  judicati  se  refereria  exclusiva- 
mente á ella.  El  abandono  en  noxa  era  un  beneficio  que  coticedia  la 
ley,  del  que  podia  usar  el  que  había  sido  condenado* 
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2 Et  si  ín  rem  actunj  sit,  sive  con-  Cuando  el  juez  falla  contra  el  de»  2 
tra petitorem  judicabil , absolvere  de-  mandante  en  la  acción  real,  debe 

bet  possessorem , sive  contra  posses-  absolver  al  poseedor;  y si  juzga  con- 

sorem,  jubere  eum  debet,  ut  rem  tra  este,  debe  mandar  que  restituya 

ipsam  restituat  cum  fructibus  (a).  la  cosa  demandada  con  sus  frutos  (o). 

Sed  si  in  prcssenti  neget  se  possessor  Mas  si  el  poseedor  dice  que  se  ve 

restituere  posse  , et  sine  frustratione  en  la  imposibilidad  de  hacer  de  pre- 

videbitur  ternpus  restituendi  causá  sente  la  entrega,  y aparece  que  sin 

petere,  indulgendum  est  ei,  ut  ta-  fraude  pide  un  término  para  resti- 
men de  litis  asstímatione  caveat  cum  tuir,  debe  serle  concedido  el  plazo, 

fidejussore,  si  iülra  teinpus,  quod  ei'  con  tal  que  dé  caución  por  la  es- 
daturn  est,  non  rcstituisset  (b}.  Et  timacioo  del  pleito  si  no  restituye 

si  hffireditas  petila  sit,  eadeni  circa  al  tiempo  concedido  (6).  Si  se  trata 

fructus  interveniunt , qua?  dixirnus  de  la  petición  de  la  herencia,  se  ob- 

intervenire  in  singularum  rerum  pe-  serva  respecto  de  los  frutos  lo  mis- 

titione.  lliorum  autem  friictuum,  quos  mo  que  hemos  dicho  sobre  la  peti- 

culpá  suá  possessor  non  perceperit,  cion  dé  cosas  singulares.  Los  frutos 

in  utráque  aetione  eadem  ratio  pane  que  el  poseedor  por  culpa  suya  ha 

habetur,  si  prsedo  fuerif  (c).  Si  vero  dejado  de  percibir,  se  computan  en 

boná  lide  ■ possessor 'fuerit,  non  ha-  una  y otra  acción  casi  como  en  el 

betuE  ratio  consumptorum  , ñeque  caso  de  que  posea  con  mala  fé  (c). 

non  perceptorutn ; post  inchoatam  : Mas  si  fuere  poseedor  de  buena  fé, 
autem  petitionomi  ctiam  ülonim  ratio  no  se  computan  los  frutos  consuini- 

habetur,  qui  culpa  possessoris  per-  dos,  ni  los  no  percibidos;  pero  se  tie- 

cepti  non  surit,  vel  percepti  consump:  ne  cuenta  de  los  no  percibidos  por  ciil- 

ti  sunt  (d).  pa  del  poseedor , y de  los  percibidos 

que  han  sido  consumidos  después  de 
deducida  la  demanda  (d). 

OBIGENBS. 

(а)  Genforme  con  Ulpiano.  (§.  I,  ley  17,  tft.  I.  lib.  VI  del  Dig.) 

(б)  Conforme  con  Paulo.  (§.  4,  ley  27  del  mismo  título  y libro.) 

(c)  Conforme  con  ülpiano.  (§§.  3 y 4;  ley  25,  til.  III,  Hb- y del  Dig.)  » 

(d)  Conforme  con  una  constitución  de  los  Emperadores  Diocleciaiio  y Maximia- 
no.  <Ley  22,  tit.  XXXIII,  lib.  III  del  Cdd.) 

Comentario. 

/lem  resiituaí  eum  fructibus. — El  demandado  por  acción  real,  cuando 
es  condenado,  debe  restituir  todo  lo  que  el  demandaiale  hubiera  obteni- 
do á habérsele  restituido  la  cosa  al  tiempo  de  la  contestación  á la  de- 
manda (1).  Respecto  á los  frutos  percibidos  antes,  conviene  tener  pre- 
sente lo  que  en  otro  lugar  (2)  se  ha  manifestado  al  hablar  de  la  posesión 

de  buena  ó de  mala  fé. 


(1)  fi.  1,  ley  17;  y ley  20,  tlt.  I,  lib.  VI  del  Dig. 

(i)  Coineutario  al  S.  35,  lit.  I,  Ub-  H de  esta  o ra 


Jn  proesenti  neget  restituere  posse. — Por  regla  general  la  restitución 
respcf'to  á las  acciones  reales  debe  hacerse  inmediatamente;  no  asi 
respecto  á las  personales,  en  que  se  conceden  para  el  pago  cuatro  me- 
ses (1),  lo  que  se  funda  en  que  no  es  tan  fácil  pagar  lo  que  se  debe, 
como  el  restituir  lo  ajeno  que  indebidamente  se  posee, 

Eadem  ratio  pcené  habetur. — La  palabra  pcsné  de  que  usa  este  texto 
maniliesta  que  no  bay  una  igualdad  absoluta  entre  la  reivindicación 
y la  petición  de  la  herencia.  Muchas  diferencias  pudieran  indicarse  en- 
tre una  y otra  í-ccion.  Por  lo  que  hace  á la  restitución  de  frutos,  que 
es  el  aspecto  bajo  que  el  texto  las  compara,  obsérvese  que  en  la  reivin- 
dicación de  cosas  singulares  el  poseedor  de  buena  fé  no  está  obligado 
á restituir  los  frutos  consumidos  (2),  y sí  en  la  petición  de  la  herencia 
en  cuanto  se  ha  hecho  mas  rico  (3);  que  en  la  reivindicación  debe  res- 
tituir el  poseedor  al  demandante  que  le  vence,  no  solamente  los  frutos 
que  ha  percibido  después  de  la  contestación  á la  demanda,  sino  también 
los  que  hubiera  podido  percibir  el  'demandante  á ser  él  el  poseedor, 
lo  que  no  sucede  en  la  petición  déla  herencia  en  que  solo  debe  restituir 
el  demandado  los  frutos,  que  él  hubiera  podido  percibir  (4);  que  en  la 
petición  de  la  herencia  se  reputan  pedidos  los  frutos  sin  hacer  expresa 
reclamación  de  ellos,  lo  que  proviene  de  que  esta  acción  comprende  una 
universalidad  en  la  cual  los  frutos  se  hallan  contenidos  como  parte  (5), 
lo  que  no  sucede  en  la  reivindicación,  en  la  cual  los  frutos  percibidos 
antes  de  la  contestación  á la  demanda  deben  ser  pedidos  expresamente 
con  la  eosa  principal,  porque  separados  de  ella  han  venido  á ser 
objeto  diferente;  y por  último,  que  el  que  es  heredero  de  buena  fó 
de  un  poseedor  que  la  tuvo  mala,  no  está  obligado  á la  restitución  de 
frutos  percibidos,  y consumidos  de  buena  fé  en  la  reivindicación,  mas 
en  la  petición  de  la  herencia  debe  restituirlos  en  cuanto  se  baya  enri- 
quecido. 


Si  ad'  exhihendum  acUim  fuerit, 
non  sufíicit,  si  exhibeat  rom  is,  cum 
quó  uctum  est , sed  opus  est , ut 
etiam  causam  rei  deheat  exhihere, 
id  est  ut  eam  causam  habeat  actor, 
quam  habitnrus  esset,  si , cum  pri- 
müm  ad  exliibendum  egisset , exhi- 
bita  res  fuisset : ideóque , si  ínter 
moras  usucapía  sit  res  á possessore, 


Si  se  hubiese  entablado  la  acción  3 
ad  exhihendum,  no  basta  que  el 
demandado  exhiba  la  cosa  litigiosa, 
sino  que  es  necesario  además  que 
exhiba  la  causa , esto  es , que  pro- 
cure al  demandante  todas  las  ven- 
tajas que  tendría  si  la  exhibición  de 
la  cosa  se  hubiera  verificado  cuando 
se  entabló  la  demanda  : y por  b 


(1)  g,  l,  ley  3,  lit.  uv,  lit).  VHde!  eód. 

(2)  g.  2,  ley  4,  tlt.  I,  lib,  X del  Dig. 

(3)  g.  11,  ley  23,  lit.  111,  lib.  V del  Díg. 

(4)  §.  4' de  U misma  ley. 

(5)  g.  3,  ley  20;  y §,  1,  ley  40  del  mismo  Ululo  y libro. 
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nihilomiQüs  condemnatur.  Pratereíi 
frúctus  raedii  temporis , id  est  eins. 
qui  post  acceptum  ad  exhibendum 
judicium,  ante  rem  judicatam,  inter- 
cessit,  rationem  habere  debet  ja- 
dex  (o).  Quodsi  neget  is,  cum  quo 
ad  exhibenduni  actum  est,  in  prse- 
senti  cxhibere  se  posse,  et  tempiis 
exhibendi  caiisá  petat,  idque  sine 
frustratione  postulare  videatur,  dari 
ei  debet,  ut  tamen  caveat,  se  resti- 
tuturum  (&)•  quodsi  ñeque  statira 
jussu  judiéis  rem  exhibeat.  Deque 
postek  exhibitururn  se  caveat, *cou- 
deranandiis  sit  iu‘  id , quod  actoris 
intererat , ab  initio  rem  cxhibitam 
esse  (cj. 


tanto , si  en  el  intervalo  el  deman- 
dado hubiere  completado  el  tiempo 
de  la  usucapión , será  condenado 
sin  embargo.  Además  el  juez  debe 
computar  los  frutos  del  tiempo  in- 
termedio , esto  es , del  que  ha  pasado 
entre  la  contestación  á la  demanda 
y la  cosa  juzgada  (a).  Si  el  deman- 
dado dice  que  se  halla  en  la  impo- 
sibilidad de  hacer  ininediatamente 
la  exhibición  y pide  término  para 
efectuarla  , apareciendo  que  no  obra 
con  fraude,  debe  concedérsele  el  tér- 
mino, con  tal  que  dé  caución  de 
que  restituirá  (b).  Pero  si  no  obede- 
ciere inmediatamente  las  órdenes 
; del  juez  ni  diere  caución  de  exhibir 
después,  deberá  ser  condenado,  en 
lo  que  interese  al  actor  por  no  ba- 
■ berse  exhibido  la  cosa  desde  el  prin- 
, cipio  (c).  • 


ORIGENES. 

(a)  Conforme  con  Ulpiano,  (§|.  5 y 6,  ley  9,  tít.  IV,  lib.  X del  Dig.) 

(&)  Conforme  con  Paulo.  (§.  5,  ley  12  del  mismo  título  y libro.) 

(<?)  Conforme  con  Paulo.  (§.  4 déla  misma  ley,  titulo  y libro.) 

* Comeiitarifi, 

Ad  exhibendum acción  ad  exhihendum,  aplicable  solo  á los 
bienes  muebles,  es  á veces  necesaria  para  entablar  la  reivindicación, 
porque  es  esencial  que  conste  la  identidad  de  la  cosa  reivindicada.  La 
acción  arbitraria  ba  sido  ya  explicada  en  otro  lugar,  como  las  demás  de 
su  clase  (1). 

Causani  rei  debeat  exhihere. — La  obligación  que  aquí  se  impone 
al  demandado  que  ha  sido  vencido , de  dar  a su  contrario  todas  las 
utilidades  que  hubiera  reportado  de  la  cosa  en  el  caso  de  que  se 
hubiese  hecho  la  exhibición  inmediatamente  después  de  la  demanda, 
no  es  especial  á la  acción  ad  exhibendum,  sino  general  á todas  las 
acciones  arbitrarias  y de  buena  fé;  á esto  se  llama  exhibir  ó restituir 
cum  Omni  causa.  No  sucedia  así  en  las  acciones  de  derecho  estricto,  en 
. que  la  condenación  debia  arreglarse  escrupulosamente  á la  intención, 
y la  wíendon  reproducir  fielmente  la  obligación  que  daba  origen 

al  pleito. 


(1)  En  el  §,  51,  lU.  VI,  lib.  IV  de  estas  Iiist. 
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4 Si  familiío  orciscnnrl®  jtK’ició  ac-  En  la  acción  famiUcB  erciscundíB  4 
tura  sit,  sin  gulas  res  singu  lis  liaere-  dobe  el  juez  adjudicar  cada  objeto 

dibus  adjudicare  debet,  et  si  iu  alte-  hereditario  á uno  de  los  herederos 
.rius  persona  praegra vare  videatur  ad-  ¡ en  particular,  y si  la  adjudicaciou 
judicatio,  debet  hunc  invicéra  cohae-  | hecha  á alguno  pareciere  demasiado 
redi  certá  peciiniá  (sicut  jara  dictuni 
est)  condemnare  (a).  Eó  quoqué  no- 
mine cohaeredi  quisque  suo  condem- 
nandus  est,  quod  soius  íructus,  hae-  | da  (a).  La  misma  condenación  tiene 
reditarii  fuudi  percepit,  aiit  rem  Iieb-  lugar  contra  cada  coheredero  á fa- 

reditariam  corrupit , aut  consiimpsit.  vor  del  otro  por  los  frutos  here- 

Quaí  quidéin  similitér  Ínter  plores  ditarios  que  él  solo  haya  percibi- 

quoqué , quám  dúos  cohaeredes,  sub-  do,  ó por  las  cosas  que  hubiere 

sequuntur  (b).  deteriorado  ó consumido.  Estas  re- 

glas se  observan  también  en  el  ca- 
so de  que  haya  mas  de  dos  cohe- 
rederos (b). 

ORIGENES. 

(а)  Conforme  con  Juliano.  (|.  2,  ley  52,  tít.  II,  lib.  X del  Dig.) 

(б)  Conforme  con  una  constitución  de  los  Emperadores  Diocleciano  y Maximia- 
no.  {Ley  19,  tft.  XXXVI,  lib.  111  del  Cód.) 

Lo  mismo  socede  en  la  acción  5 
communi  dividundo  cuando  se  trata 
de  la  partición  de  muchas  cosas ; pe- 
ro cuando  la  cosa  objeto  de  la  divi- 
sión es  una  sola , por  ejemplo , una 
heredad , si  admite  cómoda  división, 
el  juez  debe  adjudicar  á cada  uno 
SQ  parte , y si  la  de  alguno  fuere 
mas  considerable,  deberá  este  ser 
condenado  á dar  al  otro  cierta  can- 
tidad. Mas  si  la  cosa  común  no 
puede  dividirse,  como  sucede  con 
lin  esclavo  ó con  un  mulo , en- 
tonces la  adjudicación  debe  hacer- 
se solamente  á uno  , condenándole 
á dar  al  otro  una  cantidad  deter- 
minada. 

ORIGENES. 

Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  S5,  tít.  lll,  lib.  X del  Dig.)  . * 

• 

6 Si  finium  regundorum  actum  fue-  | En  la  acción  finium  regundorwn  6 
rit,  dispicere  debet  judex,  an  necessa-  \ debe  investigar  el  juez  si  es  ó no 
raria  sit  adjudicatio.  Quas  sané  uñó  necesaria  la  adjudicación  ; y solo 
casu  necessaria  est,  si  evidentioribus  1 lo  es  en  el  caso  de  que  convenga 


5 Eadem  interveniunt  et,  si  commu- 
ni dividundo  de  pluribus  rebus  actum 
fuerit.  Quodsi  de  una  re,  veluti  de 
fundó,  si  quidém  iste  fundus  commo- 
dé  regíonibus  divisionem  recipiat, 
partes  ejus  singülis  adjudicare  debet, 
et,  si  unius  pars  praegrayare  vídebi- 
tur,  is  invicém  certa  pecuniá  alteri 
condemandus  est;  quodsi  commodé 
dividí  noii  possit,  vel  homo  forlé, 
aut  mulus  erit,  de  quo  actum  sit,  uni 
totus  adjudicandus  est,  et  is  invicém 
alteri  certa  pecuniá  condemnandus. 


considerable,  debe  (como  ya  hemos 
dicho)  condenarle  á pagar  á su  co- 
heredero una  cantidad  determina- 
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finibus  distinguí  agros  commodius  sit, 
qukm  olim  füis^ent  distincti  ; nain 
tune  necesse  est,  ei  alteríus  agró 
partem  aliquam  alterius  agri  do- 
mino adjudican.  Quo  casu  conve- 
niens  est,  ut  is  alteri  certá  pecuniá 
debent  condemnari  (b),  Eó  qiioqué 
nomine  damnandus  est  quisque  hoc 
judició,  quod  forté  circa  fines  mali- 
tiosé  allquid  connnisit,  verbi  gratiá 
quia  lapides  finales  furatus  est,  aut 
arbores  finales  cecidit.  Contumaciae 
quoqué  norainé  quisque  eó  judició 
condermñatur,  veíuti  si  quis , jubeute 
judice,  metiri  agros  passús  non  fue- 
rit  (n). 


distinguir  los-  campos  con  Umitas 
mas  claros  que  los  que  tenían  an- 
tes  (a),  porque  entonces  es  nece- 
sario adjudicar  parte  del  campo  de 
uno  al  dueño  del  otro  campo , y 
condenar  á aquel  á quien  se  adjudi- 
ca á que  dé  al  otro  una  cantidad  (b). 
En  este  juicio  debe  ser  condena- 
do también  aquel  que  con.  dañada 
intención  cometió  algún  atentado 
contra  los  límites , por  ejemplo, 
hurtando  los  mojones , ó corlan- 
do los  árboles  que  señalan  la 
separación  de  los  campos.  Como 
contumaz  es  condenado  también  en 
el  juicio  de  división,  de  límites,  el 
que  á pesar  de  la  órden  del  juez, 
se  opusiere  á que  se  midieren  los 
• campos  (cj . 


ORIGSNBS. 

(а)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  i,  ley  2,  fít.  I,  lib.  X del  Dig  ) 

(б)  Tomado  de  Gayo.  (Ley  3 del  mismo  título  y libio.)  ■ 

( c)  Conforme  con  Paulo.  (§§,  3 y 4,  ley  4 del  mismo  titulo  y libro. ) 

fiomentarlo . 


Como  en  otros  lugares  de  esta  obra,  y especialmente  al  comen- 
to del  titulo  VI  de  este  Libro  IV,  he  hablado 

communi  dividundo  y finium  re- 
explicado  hasta  dónde  se  extiende  respecto  á ellas  la 
excusado  es  que  me  detenga  más  acerca  tde  este 


tar  el  párrafo 
de  las  acciones  familice  erci»cund<$, 
gundorum,  y 
autoridad  del  juez, 
punto. 

*7  Quod  autem  istis  judiciis  alicui.ad- 
judicatum  sit , id  statim  ejus  fit,  cui 
adjudicatum  est. 


Lo  que  se  hubiere  adjudicado  por  7 
consecuencia  de  estas  acciones , se 
hace  inmediatamente  de  la  propic- 
dad’de  aquel  á quien  se  adjudica. 


OHIG&NBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (J- 16,  tít.  XIX  de  sus  Reglas.) 


Comentario. 


Statím  ejus  Antes  de  ahora  queda  expuesto  el  principio  de  que 
la  adludicacion  hecha  por  el  juez  en  los  juicios  familia  erciscunda, 
communi  dividundo  y fnium  regundorum,  traspasa  la  propiedad , sm 
necesidad  de  tradición,  á aquel  á cuyo  favor  se  hace. 
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eóptxiíof. 


El  principio  de  que  el  juez  debe  arreglarse  á las  leyes  al  adminis- 
trar justica,  principio  esencial  en  todos  los  pueblos,  está,  como  no 
puede  menos,  admitido  también  entre  nosotros,  y restringido  por  la  re- 
gla del  mismo  derecho  romano,  ya  desenvuelta  en  otro  lugar,  deque  la 
costumbre  legítimamente  introducida  deroga  la  ley.  Si  falta  la  ley  ó es  os- 
cura ó insuficiente,  no  por  eso,  cuando  se  trata  de  negocios  civiles, 
puede  el  juez  abstenerse  de  decidir  el  litigio  sometido  á su  exámen;  al 
contrario,  imbuyéndose  en  el  espíritu  general  del  derecho,  estudiando 
y comparando  las  leyes  que  tengan  mas  analogía  c.on  el  caso,  investi- 
gando los  precedentes  que  la  práctica,  especialmente  la  délos  tribunales  • 
que  sin  ulterior  recurso  fallan  los  pleitos,  haya  establecido,,  y por  últi- 
mo, acudiendo  al  depósito  inagotable  de  las  doctrinas,  y á los  princi- 
pios eternos  de  justicia  y de  equidad,  debe  suplir  el  silencio,  la  oscuri- 
dad, ó la  insuficiencia  de  la  ley. 

En  las  acciones  noxales  se  halla  también  introducida  la  misma 
doctrina  romana  (1) , é igualmente  en  las  acciones  de  partición  de 
herencia,  de  división  de  bienes  comunes  y de  apeo  (2);  y por  la 
práctica  en  la  acción  llamada  ad  exhibendum.  Respecto  á las  acciones 
reales,  el  poseedor  que  ha  sido  condenado  debe  hacer  la  restitución 
inmediatamente;  teniendo  facultad  el  juez,  en  el  caso  de  que  viese  que 
el  demandado  no  puede  restituir  la  cosa  desde  luego  y que  no  son 
maliciosas  las  alegaciones  que  presenta  al  efecto,  de  señalarle  un  término 
prudente,  con  tal  que  dú  fianza  de  entregar  al  vencimiento  del  plazo  la 
cosa  o su  estimación;  respecto  á las  acciones  personales  tiene  diez  dias 
el  demandado,  en  caso  de  condenación,  para  cumplir  lo  ordenado  en  la 
sentencia  (3j. 


TITULUS  XVlll.  I TITDLO  xvni. 

De  las  acusaciones  públicas. 


Puede  decirse  que  está  concluido  el  tratado  elemental  de  derecho 
mandado  ordenar  por  el  Emperador  Justiniano  para  dirigir  los  prime- 


(1)  Loy  4,  tít.  Xllí,  Part.  vil. 

C¿)  Leyes  6 y 10,  lit.  XV,  Part.  VI. 
(5)  Ley5,  tU.  XXVn,Part.IIL 


m 


ros  pasos  de  !a  juventud  que  entraba  á estudiar  la  difioil  ciencia  á que 
habían  consagrado  sus  desvelos  tantos- jurisconsultos  eminentes.  En 
efecto.,  el  derecho  civil,  ó como  decían  los  romanos,  el  derecho  priva- 
do, punto  de  vista  bajo  el  cual  las  Instituciones  imperiales  han  llegado 
á adquirir  tal  celebridad  en  todos  los  pueblos  modernos,  está  ya  termi- 
nado. El  tratado  de  acusaciones  públicas  que  es  objeto  de  este  título, 
no  tiene  ni  ha  tenido  nunca  la  misma  importancia,  porque  el  derecho 
penal  de  los  romanos  distaba  mucho  del  estado  de  perfección  á que  los 
esfuerzos  de  los  hombres  sabios  habían  elevado  el  derecho  civil,  y ape- 
gar de  algunos  principios  q.ue  revelan  el  genio  romano  en  materias  le- 
gislativas, no  pueden  servir  de  modelo  en  el  estado  actual  de  la  civi  - 
lizacion,  de  las  ideas  y opiniones  de  las  sociedades  modernas.  Por  esta 
razón,  y considerando  que  en  nuestras  escuelas  de  derecho,  atendida  la 
índole  de  los  reglamentos,  solo  ligeramente  se  trata  de  las  acusaciones 
públicas  por  derecho  romano,  y teniendo  en  cuenta  por  otra  parte  que 
seria  necesario  dar  mucha  amplitud  á este  título  si  hubiera  de  exponer 
los  procedimientos  criminales  y el  derecho  pena,!  en  todas  sus  partes, 
por  breve  que  quisiera  ser  en  esta  exposición,  paréceme  oportuno  limi- 
tarme á te  versión  del  texto  del  Emperador,  con  algunas  ligeras  indica- 
ciones: sin  que  por  esto  desconozca  lo  interesante  que  es,  especialmente 
bajo  el  punto  de  vista  histórico,  el  entraren  mas  detenidas  y profundas 
investigaciones. 


Publica  judicia  ñeque  per  aette- 
nes  ordinantur,  uec  oinninó  quic- 
quam  simile  liabent  ceteris  judiciis, 
de  quibus  locutí  sumus,  magnaque 
diversitas  est  eorum  et  in  institues- 
dis , et  in  exerceudis. 


I Los  juicios  públicos  no  se  orga- 
I nizan  por  medio  de  acciones , y na- 
[.  da  tienen  de  semejante  con  los  de- 
^ más  juicios  de  que  hemos  hablado: 
; grande  es  Ja  diferencia  que  media 
; entre  unos  y otros,  tanto  en  el  mo- 
do de  entablarlos  como  en  el  de  se- 
guirlos. 


Coaientarb. 

Publica  judicia. — La  frase  juicio  público  (publicum  judicium)  en 
tiempos  de  la  república  se  refería  á los  casos  en  que  el  pueblo  juzgaba; 
bien  fuera  una  acción  civil,  ó bien  una  acusación  criminal,  el  objeto  del 
proceso.  Esta  denominación  se  hizo  después  extensiva  á ios  procesos 
criminales,  en  los  que  losjueces  de  las  cíicúiones perpetuas 
lugar  ó representación  del  pueblo.  Las  acusaciones  criminales  que  ni 
eran  juzgadas  por  el  pueblo  . ni  por  sus  representamos,  se  llamaban 
extraordinarice  cogníiiones  (1).  Cuando  en  tiempo  del  imperio  ya  no  ha- 
bía ni  tribunales  del  pueblo  ni  cuestiones  perpéiuas,  se  esforzaron  los 


ll)  l.ey  8,  llt,  I,  lib.  .XLVIII  del  Dig. 

Tomo  n. 
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jurisconsultos  en  conservar  la  diférencia  entre  los  juicios  públicos  y los 
extraordinarios.  Llamáronse  entonces  juicios  públicos  los  que  versaban 
acerca  de  crímenes  que  en  tiempos  antiguos  el  pueblo  ó sus  represen- 
tantes juzgaban.cn  virtud  de  una  ley  especial,  ó de  otros  á los  cuales 
se  habia  beclio  extensiva  la  aplicación  de  la  ley  especial  por  senado-, 
consultos  posteriores  ó por  la  interpretación  de  los  jurisconsultos,  como 
sucedía  con  el  delito  de  falsedad  (1):  la  denominación  de  luirios  ex- 
traordinarios se  refería  á los  crímenes  que  se  penaban  por  las  constitu- 
ciones ó por  el  derecho  consuetudinario.  A las  acusaciones  y á los  de- 
litos de  la  primera  clase  llamaban  crímenes  públicos^  crimina  publica^ 
y también  legitima  (2),  en  reminiscencia  de  la  ley  especial  antigua  que 
los  penaba;  y á los  demás  crímenes  y acusaciones  crimina  extráordi-^ 
ria.  Guando  olvidándose  las  tradiciones  del  tiempo  de  la  república 
se  habían  ya  borrado  de  la  memoria  las  antiguas  instituciones,  sufrió 
una  trasformaciori  la  frase  publicum  judicium,  aplicándose  á los  proce- 
sos en  que  podia  acusar  cualquiera  del  pueblo,  tomando  también  la 
expresión  publicum  crimen  la  significación  de  los  delitos  que  podían  ser 
de  este  modo  perseguidos;  y por  último,  llegó  la  frase  publicum  judi- 
cium á aplicarse  á toda  instancia  en  que  no  se  tratara  puramente  de  in- 
terés privado. 


1 Publica  autein  dicta  sunt,  quod 
cuivis  ex  populó  executio  éorum  ple^ 
rumqué  da  tur. 


Estos  juicios  se  llaman  públicos  i 
porque  pueden  entablarlos  casi  todos 
los  ciudadanos. 


ORJGEKES. 


Conforme  con  Ulpiano.  (§.  10,  ley  43,  tít.  11,  lib.  XXII  del  Dig.) 

Comentario. 

Cuivis  ex  populó.-^ Los  pueblos  antiguos  no  conocían  la  institución 
del  ministerio  público  encargado  especialmente  d.e  perseguir  los. delitos 
y á los  delicuentes,  sino  que  por  el  contrario  dejaban  á los  particulares 
el  derecho  de  reclamar  contra  los  delitos  en  cuyo  castigo  estuviera  inle>^ 
resadaia  sociedad,  aunque  directamente  no  fuesen  ofendidos  los  acusa- 
dores. Sin  embargo,  para  prevenir  la  facilidad  y la  mala  fé  de  ios  que 
sin  motivos  suficientes  se  lanzaran  á acusar,  establecieron  que  los  que 
quisieran  hacerlo  suscribieran  ante  el  pretor  ó él  procónsul  la  acusación, 
obligándose  á seguir  el  proceso  hastá  la  sentencia  (3). 


(1)  Ley  2,  lít.  XHi;  ley  5,  tít.  XV,  iib.  XLVII;  y ley  1,  tit.  I,  lib.  XLVIIIdel  Dig. 

(2)  §.  2,  ley  S,  tit.  XX,  lib.  XLVII  del  Dig. 

(3)  5S.  iuicíal  y 1,  ley  7,  tit.  II,  lib.  XLVilI  del  Dlf. 
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palabra  quiere  decir  aquí  el  derecho  de  acusar. 
: personas  que  no  erad  admitidas  á acusar,  á no 

ser  los  delitos  que  se  habían  cometido  contra  ellos  ó sus  parientes:  en 
este  caso  se  hallaban  las  mujeres,  los  pupilos,  los  infames  de  derecho, 
los  pobres,  entendiéndose  por  tales  los  que  no  poseian  cincuenta  áu- 
reos, y ios  que  habían  sido  testigos  falsos  (1). 


Publicorum  judiciorutn  quasdam 
capííaf/a  sant,  qjiigedam  non  ca'pita' 
lia.  Gapitalia  dicimus,  qua;  ultimó 
supplició  afficiunt , vel  aguce  et  tgnis  ! 
interdictione , vel  deportatione  , vel ' ¡ 
metalló;  cetera,  si  quam  infamiam 
irroganl  cum  dam no  pecuniario,  haec 
publica  quídém  simt,  non  lamen  ca-  ¡ 
pitaba.  I 


Algunos  de  Jos  juicios  públicos  2 
son  capitales,  y otros  no  capitales. 
Llámanse  capitales  aquellos  en  que 
se  castiga  á los  criminales  con  el 
último  suplicio  , 6 con  la  interdic- 
ción clel  agua*  y del  fuego , ó con  la 
“deportación,  ó .cou  la  condenación  á 
minas;  los  demás,  si  itrogan  infamia 
con  pena  pecuniaria,  son  públicos, 
pero  no  capitales. 


ORIGENES. 

Tomado  de  Pcaulo.  {Ley  2,  tít.  1,  lib.  XLllI  del  üig.) 
Comculario. 


Capitalia. — Aunque  la  palabra  caput  significa  en  el  derecho  ya  la 
vida,  ya  la  libertad,  ya  el  derecho  de  ciudadanía,  ya  el  de  familia,  ya 
la  estimación,  en  este  lugar  el  vocablo  capitalia,  aplicado  á los  juicios, 
se  refiere  solo  á aquellos  en  que 'se  trata  de  la  vida,  de  la  libertad  ó de 
la  ciudadanía  (2). 

Ultimó  supptició.—B^]o  estas  palabras  se  comprende  solo  la  pena 
de  muerte. 

Aguad  et  ignis  intevdii^tione,  vel  deportatione.- — De  estas  penas  se  ha 
hablado  ya  en  otro  lugar  (3). 

Si  quam  infamiam  irrogant. — Arguyen  algunos  de  inexactas  estas 
palabras  porque  hay  acciones  privadas  que  además  de  la  condenación 
pecuniaria  llevan  consigo  la  infamia,  como  en  otras  ocasiones  &e  ha 
expuesto,  ,y  además  porque  hay  condenaciones  criminales  á que  no 
es  inherente  la  infamia  (4).  Deben  distinguirse  en  esta  cuestión  los 
juicios  públicos  de  los  extraordinarios:  á los  primeros  siempre  va  aneja 
la  infamia;  á los  otros  solo  en  el  caso  de  que  tenga  por  objeto  el  casti- 
go dé  un  delito  de  los  que  llevaran  consigo  infamia,  en  el  caso  de  ser 
perseguidos  por  acción  privada.  Confundidos  en  tiempo  de  Justiníano 


(1)  l.ejES  2,  8,  9 y 10.  til.  ü,  bb-  XLVIII  del  D.g. 

(2)  Ley  2,  Ut.  I,  lib.  XLVIU;  y ley  U)"’,  «t-  XVI,  lib.  L dcl  Uig. 

(3)  Comentario  al  S-  2,  Ut.  XVI,  lib.  I de  esta  obra 

(4)  l.ey  7.  tít.  I,  lib.  XLVIII  del  Dig. 
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bajo  la  denominación  de  juicios  públicos  tanto  los  que  de  antiguo  lo 
eran  como  los  exiraordioarios>  es  cloro  que  entre  olios  se  computaban 
algunos  que  no  píoducian  la  infamia,  y que  pertenecían  por  lo’ tanto  á 
¡os  juicios  públicos  no  capitales. 


3 Publica  autein  judicia  sunt  haec. 
Lem  Julia  majestatis , qua3  in  eos, 
gui  centra  imperatorem  vel  rempu- 
hlicam  atiquid  moliti  swní,  suuin  vi- 
gorem  extendit.  Ciijus  peona  animoB 
amissionem  sustinct,  et  memoria  reí 
et  post  mortem  damnatur. 


Entre  los  juicios  públicos  se  ciien-  3 
ta  !a  ley  Julia  acerca  del  crimen  de 
lesa  majestad,  la  cual  castiga  á los 
I que ‘maquinan  coqlra  el  Emperador 
' ó contra  la  república.  Su  pena  es  la 
de  muerte  y de  condenación  de  la 
I rnempria  del  culpable. 


ORIGENES. 

Conforme  con  Paulo.  (§.  1,  tít.  XXIX,  lib.  Y de  sus  Sent.) 

Comentario. 

Lex  Julia  Cicerón  atribuye  esta  ley  á.  Julio  César. 

Según  Paulo  (1)  era  castigado  por  ella  aquel  que. abandonara  al  Em- 
perador, ó hubiera  intervenido,  aunque  solo  fuese  con  su  auxilio  ó con- 
sejo, en  que  se  movieran  armas  contra  él  ó la  república,  ó liubiera 
conducido  los  ejércitos  á emboscadas,  ó sin  el  permiso  del  Empe- 
rador hiciera  la  guerra,  levantara  ejércitos,  ó los  sedujera.  El  Di- 
gesto (2)  aumenta  extraordinariamente  el  catálogo  de  los  delitos  de  lesa 
majestad,  hasta  el  punto  de  declarar  como  tal  la  fundición  de  las  esta- 
tuas ó imágenes  consagradas  al  príncipe,  y otros  desacatos  semejan- 
tes (3):  á tal  extremo  llegaron  la  crueldad  y la  tiranía  dé  algunos  Em- 
peradores. 

Qui  contra  imperatorem  vel  rempublicam. — ülpiano  (4)  define  el  cri- 
men de  lesa  majestad,  diciendo  qué  es  d que  se  dómete  contra  el  pue- 
blo romano  y contra  pero  los  Emperadores  llegaron  á 

considerarse  y declararse  como  la  personificación  del  pueblo,  y no  es 
extraño  que  reputaran  hechos  contra  él  los  delitos  y desacatos  que  se 
cometían  contra  sus  personas. 

Aliquid  moliti  áuní,-*— Los  romanos  no  eran  tan  escrupulosos 
como  los  pueblos  modernos  en  separar  los  diferentes  grados  de  un 
delito  desde  su  origen  hasta  ^ue  se  lleva  á término;  así  se  ve  castigada 
aquí  la  conspiración  del  mismo  modo  que  la  consumación  del  orí-* 


(1)  §.  1.  tu.  xxtx,  lib.  VdesuaSanl. 

(2)  Tit.  IV,  lib.  XLVIII. 

(5)  Uy  6,  tu.  iV,  lib.  XVIII  del  Dig.  ■ . 
(4)  |.  1,  leyl. 


man  (1).  Y no  se  crea  que  esto  era  especial  a}  crimen  de  lesa  majes' 
tad;  sino  á todos  los  demás  delitos.  Por  esto  dice  el  jurisconsulto  Ca- 
Ustraio,  refiriendo  las  palabras  de  un  rescripto  del  Emperador  Adriano: 
t^m  malefíons  voluntas  expeclatur,  non  exitus  (2),» 

AnimtB  amissionem,~^J^o  era  |a  pena  capital  la  que  la  ley  Julia  ira- 
ponia  á los  reos  de  lesa  majestad,  sino  la  interdicción  del  agua  y del 
fuego.  En  tiernpo  de  Tiberio,  volviendo  á lo  que  se  habia  establecido 
antes  de  la  ley  Julia,  se  impuso  la  pena  de  muerte;  la  cual  en  los  que 
eran  de  condición  humilde  se  ejecutaba  arrojándolos  á las  bestias,  ó 
quemándolos  vivos  (3). 

Memoria  rH  et  post  mortem  ofajii/u/ur.— En  otro  lugar  (4)  be  mani- 
festado que  en  odio  del  delito  de  lesa  majestad  se  introdujo  que  pudiera 
ser  perseguido  aun  después  de  !a  muerte  del  culpable,  para  que  yaque 
no  le  alcanzara  la  pena,  fuera  por  lo  menos  condenada  su  memoria: 
agregábase  á esto  el  dar  efecto  retroactivo  á la  sentencia,  haciéndola 
remontar  á la  época  en  que  se  habia  cometido  el  delito. 


4 Itém  lex  Julia  de  adulteriis  coer- 
cendis,  quae  non  soiúm  lemeratores 
alienarum  nuptianira  gladió  punitf 
sed  eliam  eos  , qui  cum  mascuUs 
infandam  Uhidinem  exercere  au- 
dent.  Sed  eádem  lege  Julia  etiam 
stupri  flagitium  punitur,  cürn  quis 
sitie' vi  vel  virgínein  vel  viduara  ho- 
neste viventcm  stiipravit.  Pcenam  au- 
teni  eaclem  lex  irrogat  peccatoribus, ' 
si  honesti  sunt,  piibiicationern  par- 
tís dimidiae  boDoruna,  si  Immifes, 
corporis  coercitionem  cura  relega- 
tione. 


Del  mismo  modo  la  ley  Julia  con^  4 
tra  e]  adulterio  castiga  con  la  pena 
capital , no  solamente  á los  que 
manchan  el  lecho  ajeno,  sino  tam- 
bién á aquellos  que  se  entregan  á 
excesos  abominables  con  los  hom- 
bres. La  misma  ley  Julia  castiga  el 
estupro  cometido  sin  violencia  en 
una  virgen  ó en  una  viuda  que  viva 
honestamente.  La  pena  que  impone 
á los  delincuentes,  si  son  de  clase 
elevada,  es  la  confiscación  de  la  mi- 
tad dé  los  bienes ; y si  son  de  con- 
dición humilde,  una  pena  corporal 
además  de  la  relegación. 


Conieatario . 


Lex  JuUa.^ho  ley  Julia  de  adulterios  es  la  misma  que  prohibía  la 
enajenación  de  la  heredad  dota!  sin  consenlimiento  de  la  mujer:  se  dio 
en  el  imperio  de  Augusto,  y supónese  que  corresponde  ai  año  7Jb  o 

737  de  la  fundación  de  Roma.  ’ 

De  adulteriis.  Por  adulterio  en  el  derecho  romano  se  entendía  la 


(1)  §.  ÍBicial,  lej  5,  tit.  VIII,  lib  IX  del  Cml. 

(2)  l.ay  U,  tu.  VII!,  lib.  XI.VIII  dol  Dig. 
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violación  del  lecho  ajeno,  porque  el  adulterio  solo  pedia  cometerse  con 
mujer  casada  (1). 

Gladió  joMmí,— No  es  esta  la  pena  que  la  ley  Julia  imponía  alv 
adulterio.  Paulo  dice  (2)  que  la  que  merecia  la  mujer  convencida  de 
este  delito  era  la  pérdida  de  la  mitad  de  la  dote  y la  de  la  tercera 
parte  de  sus  demás  bienes,  y la  que  se  imponía  á su  cómplice  consis- 
tía en  igual  pérdida  de  la  mitad  de  los  bienes,  debiendo  además  ser 
ambos  relegados  á diferentes  islas.  Constantino  fué  el  que  estableció  la 
pena  de  muerte,  limitando  al  marido  y á algunas  personas  ligadas  á 
él  por  íntimo  paranlesco  la  facultad  de  acusar  á la  mujer  (3).  Justi- 
niano,  conservando  la  misma  pena  para  el  hombre,  estableció  que  la 
mujer  fuera  rasurada,  y encerrada  en  un  monasterio  por  el  resto  de  su 
vida  (4).  . 

Cummasculis  infandam  libidinem. — En  el  Código  de  Teodosio  (5) 
hay  una  constitución  de  este  mismo  Emjperador,  que  condena  á las  lla- 
mas á los  autores  de  delito  tan  vergonzoso;  mas  Justiniano  prefirió  una 
constitución  de  los  Emperadores  Constantino  y Constante  (6),  en  que 
se  impone  simplemente  la  pena  de  muerte  á los  delincuentes. 

Stupri  flagitium. — La  palabra  estupro  (stuprum)  algunas  veces  toma 
una  significación  mas  lata,  de  modo  que  también  comprende  el  adulte- 
rio (7j;  pero  en  su  senli.do  estricto  se  refiere  á los  demás  casos  de  que 
habla  el  texto  (8), 

Honesté  viventem. — Por  estás  palabras  se  excluye  á las  mujeres 
cuestuarias,  con  las  cuales  no  se  comete  estupro  (9).  Tampoco  se 
considera  como  estupro  el  concubinato , permitido  por  el  derecho 
romano  ( i 0). 


Itém  le(c  Cornelia  de  sicariis,  quse 
homicidas  ullore  ferró  persequitiir, 
vel  eos , qui  hominis  occidendi  causa 
cw?n  teló  ambulánt.  Teluro  autem, 
ut  Caius  noster  ioterpretatione  legis 
duodecim  labularum  scriptum  reli- 
quit,  vulgo  quidém  id  appellatur,  quod 


Asimismo  la  ley  Cornelia  contra 
los  sicarios  persigue  con  hierro  ven- 
gador á los  homicidas,  ó á aquellos 
que  van  armados  con  dardos  para 
matar  á alguno.  Por  la  palabra  dar- 
j do  y según  dice  nuestro  Cayo  en  su 
1 interpretación  á Ja  ley  de  las  Doce 


' (I)  i.  i.  loiy  6;  y g.  1,  ley  34,  Ut.  V,  lib.  XLVIll  del  Dig.  ' ' 

(2)  g.  14,  lil.  XXVI,  lib.  11  de  sus  Sent. 

(3)  g,  1,'ley  30,  tit.  IX,  lib.  IX  del  (íód. 

(4)  Gap.  10  de  la  Nov.  134. 

(5)  Ley  6,  tit.  vn,  lib  L\. 

(6)  Ley  31,  tit.  IX,  lib.  IX  del  D|g. 

(7)  g.l.ley  6,  tit.  V,  lib.  XLVIU;  y ley  101,  «1.  XVI,  lib.  I,  de)  Dig. 

(8)  §•  1,  ley  34.  tu.  V.  lib.  XLVm  del  Dig. 

(9)  Ley  22,  m.  IX,  lib.  IX  del  Cód 

(10)  ¡.  inicial,  ley  34,  lU.  V,  lib,  XLVIll  del  Dig. 


ab  arcü  mittitur,  sed  et  t}mDe-sign¡fi. 
catar,  quod  mana  cujusdam  mittitur; 
sequilar  ergo,ut  ct  lapis  et  llgnum 
et  ferrum  hoc  nomine  contineatur. 
Dictumque  ab  eó,  quod  in  longiii- 
quum  mittitur , á Grsecá  voce  figu- 
ratum , ámo  xoü  xtiXoü  ; et  hanc  sig- 
nificationem  invenire  possumus  et 
in  Graecó  nomine:  nam  quod  nos 
teluin  appellamus  , illi  i^kloc-  .ap- 
pellant  dcTcó  xoü  páXXscjOai.  Admo- 
net  DOS  Xenophon.  Nam  ita  scribit: 
y.al  ia  ^éati  ó¡xoü  é(í£píxo, 
xo^5Úp.axa , <j<p£vSóva( , ■nAe?c7Tot  6^ 

x,ai  )í6ot,  Sicarii  autem  appellantur  á 
sicá,  quod  significat  ferreum  cul- 
trum. 


Tablas,  entiéndese  comunmente  Jo 
que  es  arrojado  con  arco : mas  tam- 
bién significa  todo  lo  que  se  arroja 
Con  la  mano  ; de  aquí  se  infiere  que 
se  comprenden  bajo  esta  denomi- 
nación una  piedra , madera  ó hier- 
ro, porque  trae  su  etimología  de 
que  se  arroja  á lo  lejos , por  de- 
rivación de  la  palabra  griega  ctitó 
xoü  TtiXoü ; y esta  significación  se 
encuentra  también  en  la  expresión 
griega,  porque  a lo  que  nosotros  lla- 
marnos telum  ellos  denominan  peXo^. 
de,  la  palabra  áí:ó  xoü  páXXejfta 
Esto  es  lo  que  nos  enseña  Jenofonte 
cuando  dice;  «trajéronse  proyecti- 
les, lanzas,  flechas,  hondas  y una 
gran  cantidad  de  piedras.»  Eos  sica- 
rios se  llaman  así  de  sica,  que  quiere 
decir  puñal. 


ORIGENES. 

Tomado  de  Gayo.  {§.  2,  ley  233,  eit.  XVI,  tib.  I del  Dlg.) 

Comentaría. 

Lex  Cornelia. — Esta  ley  se  denominó  así  por  haber  sido  adoptada 
durante  la  dictadura  de  Cornelio  Sila  en  el  año  Íi72  ó 673  de  la  fund  a 
cioD  de  Roma. 

Ültore  ferró.  — No  era  la  pena  de  muerte  la  que  en  su  origen 
imponía  la  ley  Cornelia,  sino  Ja  de  deportación:  á esta  reemplazó  la 
capital,  que  se  aplicaba  a las  personas  de  condición  liumildc  en  tiem- 
po del  jurisconsulto  Paulo  cjucificán dolos,  ó arrojándolos  á las  bes- 
tias (1).  , ■ j 

Cum  teló  amínxíawí.  — Equipárase  aquí  de  nuevo  la  tentativa  de 

un  delito  con  su  consumación;  pero  era  necesario  para  que  hubie- 
se lugar  á semejante  rigor,  que  el  intento  de  matar  fuera, claro,  y que 
la  consumación  dei  delito  no  se  verificara  por  causas  indepeníheoles 
de  la  voluntad  del  que  delinquía;  por  el  contrario,  la  muerte  de  un 
hombre  hecha  sin  mtenciou  no  constituía  como  homicida  al  que  la 

perpetraba  ;'2). 


Ead6tn  lege  et  venefioi  «apile  dam*  « 
nantur,  qni  arlibus  odiosis,  táiu  ve-^ 
uenis , vel  susum's  magiei9  liooiioes 
occiderunt , vel  mala  medicamenta 
publicé  veadiderunt. 


Por  la  miama  ley*  se  castiga  tara- 
bien  con  pena  capital  á los  envene- 
nadores que  con  artificios  ó con  en- 
cantos mágicos  hubiesen  dado  la 
muerte  á un  hombre|,  ó vendido  pú- 
blicamente medicamentos  perjudi- 
ciales. 


ORIGÉNBS. 

Conforme  con  Marciano.  (§§.  inicial  y 1,  ley  3,  tit.  Vil,  lib,  XLVÍll  del  Tig.) 

tlomeiitafio. 

Veneficia — Ei  Emperador  Anlonino  dice  que  es  mas  delito  matar  á 
UD  hombre  con  veneno,  que  con  armas  (1).  La  alevosía,  la  mayor  alar- 
ma^ la  facilidad  de  ocultar  el  crimen,  y el  abuso  de  confianza  que  suele 
suponer  el  envenenamiento,  son  razones  poderosas  q.iie  vienen  á dar  fuer- 
za á esta  máxima;  sin  embargo,  se  ve  que  en  cuanto  á pena  el  derecho 
romano  no  hace  distinción. 

Susurris  magicis. — (iOmun  ha  sido  en  todos  tiempos  abusar  de  la 
credulidad  para  cometer  delitos  á su  sombra. 

ilía/a  medicamenta. — Estas  palabras  se  refieren,  según  de  los  an- 
tecedentes se  deduce,  á las  drogas  vendidas  para  matar  á alguno  enve- 
nenándolo. 


Alia  deinde  lex  asperrimum  cri- 
men nova  pmná  persequitur,  quae 
Potnpeia  de  parricidas  vocatúr.  Quá 
cavetur , ut , si  quis  paren^is^  aut  fi-  \ 
lii , aut  omuinó  affectionis  ejns,  quae 
Duncupatione  parricidii  coutinetur, 
fata  properaverit,  sive  clára.  si  ve  pa-  , 
lám  id  ausus  fuerit , nec  non  is , cu-, 
jus  doló  malo  id  factura  est,  vei  cons- 
cius  criminis  existit , licét  extraneus 
sit,  pcená  parricidii  punietur  (a) , et 
ñeque  gladíó,  ñeque  ignibuSf  no- 
que ullá  alia  solemni  poená  subjicie- 
tur,  sed  ¿nsuíus  c»leÓ  cum  cañe  et  \ 
galló  gallinaceó  et  viperá  et  simia,  et 
Ínter  ejus  ferales  angustias  compre-  í 
Iiensus,  secmjdüni  quodregionis  qua-  I 
litas  tulerit,  vel  in  vicinum  inare , vel 
in  anmem  projicietur,  ut  omni  ele-  l 


Otra  ley , la  Pompeya  contra  los  6 
parricidas , castiga  el  mas  horrible 
de  todos  los  crímenes  icón  un  «tipli- 
cio  especial.  Previénese  en  ella,  que 
si  alguno  apresurase  la  inúerte  de 
su  aácendieote , de  su  hijo,  ó de  otra 
persona  de  ;su  parentela  cuyo  ho-, 
micidio  esté  comprendido  bajo  la 
denominación  de  parricidio , bien 
cometa  este  delito  secreta  ó pública- 
mente , del  mismo  modo  que  el  ins- 
tigador y el  cómplice  dcl  crimen 
aunque  sea  extraño  á la  familia,  su- 
fra la  pena  del  parricida  (o).  No 
consiste  esta  en  recibir  la  muerte 
por  la  , espada,  por  el  fuego,  ni  por 
ninguna,  otra  pena  ordiparia,  sino 
en  que  cosido  dentro  de  un  saco  de 
cuero  con  un  perro,  un  galb  , una 


(1)  Ley  1,  Ut.  XVI»,  lib.  IX  del  Cóá. 
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nientoriim  usu  vivus  carere  incipiat, 
utei  ccelura  supersUti,  térra  mortuo 
auferatur.  Si  quis  autem  -alias  cogna- 
lione  vel  affioitate  conjunctas  perso- 
nas necaverit,  poenam  legis  Cornelise  ! 
de  sicariis  sustinebit  (b). 


víbora  y una  moha,  y eacél'rado  eá 
esa  prisión  y en  medio  de  tantos 
tormentos , sea  arrojado  al  mar  ó á 
un  rio  vecino,  según  lo  permítan 
la  naturaleza  de  los  lugares,  para 
que  así,  aim  en  vida,  empiece  á care- 
cer del-  uso  de  todos  los  elementos, 
de  modo  que  no  pueda  ver  el  cielo, 
y que  se  niegue  la  tierra  á su  cadá- 
ver. Mas  el  que  matare  á alguna 
otra  persona  unida  con  él  por  los  la- 
zos del  parentesco  ó de  la  afinidad, 
sufrirá  la  pena  que  impone  la  ley 
Cornelia  á los  sicarios. 


ORIGENES. 

(а)  Confarme  eon'Paivio.  (Til.  XXIV.  Hb.  IV  de  sus  Sent.) 

(б)  Conforme  con  Modestino.  (§§.  inic.  y 1,  loy  9,  Ut.  IX,  lib.  XLVIH  del  Dig.) 

« Comentario. 


Pompeia  de  parricidiis. —¥^sts  ley  se  dió  en  el  año  701  de  la  fun- 
dación de  Roma,  siendo  cónsul  Cneo  Pompeyo;  de  donde  proviene  su 
denominación. 

Parentis,  aut  fiUi. — La  ley  Pompeya  castigaba  no  solo  la  muerte 
de  los  ascendientes,  sino  la  de  los  colaterales  dentro  del  cuarto  grado, 
la  del  cónyuge,  la  de  los  afines  que  en  la  línea  directa  ocupaban  el  pri- 
mer grado,  la  del  patrono  y de  la  patraña,  y la  de  los  descendientes 
cuando  el  crimen  se  había  cometido  por  la  madre  ó por  los  abuelos;  pero 
no  si  lo  habia  sido  por  el  padre  (1),  reminiscencia  sin  duda  de  la  anti- 
gua patria  potestad. 

Ñeque  ignibus.-— Paulo  dice  (2)  que  en  su  tiempo  los  parricidas  eran 
quemados  vivos,  ó arrojados  á las  bestias. 

Insutus  culeó. — El  suplicio  horrible  descrito  en  el  texto  se  derivaba 
de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  que  !o  señalaron  para  diferentes  crí- 
menes: reservado  después  al  parricidio,  dejó  de  estar  en  uso,  si  bien  lo 
restableció  el  Emperador  Constantino,  previniendo  además  que  fuera 
extensivo  al  homicidio  que  el  padre  comelia  en  su  hijo.  A imponer  al 
parricida  tan  terrible  pena,  á la  que  debia  preceder  la  de  ser  azotado 
con  varas  hasta  que  saltase  la  sangre  (3),  movió  sin  duda  á los  romanos, 
como  dice  QuinliÜano,  el  negar  al  parricida  vivo  la  luz>  al  parricida 


(1)  Tjeyes  i,  H J tU-  XLVIII  del  Díjr. 

(2)  Til.  XXIV,  lib.  V de  sus  Sent. 

(3)  g.  inicial,  ley  9,  til.  IX,  lib.  XLVlíl  del  Dig. 

Tomo  u.  * 
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flucluante  el  mar,  al  parricida  náufrago  el  puerto,  al  parricida  mori- 
bundo la  tierra,  y al  parricida  difunto  la  sepultura, 

7 Iténi  lex  Cornelia  de  falsis , cjuce  La  ley  Cornelia  contra  los  falsa-  7 

eiiam  testamentaria  vocalur,T^(Rndím  ríos,  que  también  se  denomina  tes- 

irrogat  ei,  qui  testamentum  vel  aliud  tarnentaria,  castiga  al  que  á sabiea- 
iüstrumentum  falsum  scripserit,- sig-  das  y con  dolo  hubiere  escrito,  se- 
naverit,  recitaverit,  subjecerit,  quive  liado  ó leido  un  testamento  falso  , ú 

sígnum  adulterinum  fecerit,  sciiipse-  otro  cualquier  instrumento,  igual-  • 

rit , expresserit . sciens  doló  inaló.  mente  falso  , y al  que  hubiere  he- 

Ejusque  legis  poena  in  servos  ulti-  cho,  grabado  ó puesto  un  sello  fal- 

mum  siipplicium  est  (quod  et  in  lege  so.  La  pona  que  impone  esta  ley 

de  sicariis  et  veneficis  servaturj , m á los  esclavos  es  el  último  supli- 
libcros  yetó  deportatio,  ció  (como  lo  hace  también  la  ley 

i contra  los  sicarios  y envenenado- 
res},  y á los  hombres  libres  la  de- 
portación. 

ORIGENES. 

Conforme  con  Paulo.  (§.  1,  tít.  XXV,  lib.  V sus  Sent.) 

Comentario. 

Lex  Cornelia. — Esta  ley  corresponde  á la  dictadura  de  Gornelio 
Sila,  y al  año  673  deja  fundación  de  Roma. 

Qucp  etiam  testamentaria  vocatur. — Dábase  el  nombre  de  tes- 
tamentaria .á  esta  ley,  porque  castigaba  las  falsificaciones  cometidas 
en  los  testamentos;  hízose  después  extensiva,  como  dice  el  texto,  á los 
demás  instrumentos,  y especialmente  á los  codicüos,  en  virtud  de)  se- 
nado-consulto Liboniano,  dado  en  tiempo  de  Tiberio  ó de  Claudio.  Lla- 
móse también  esta  ley  nnmmaria,  porque  castigaba  el  crimen  de  la  fal- 
sificación de  moneda  (1). 

In  liberas  ¿eporíaíio.— Paulo  (2)  dice  que  las  personas  de  posición 
elevada  eran  deportadas,  y las  de  condición  humilde  condenadas  á mi- 
nas, ó crucificadas,  , ■ . . . 

8 Item  lex  Julia  de  vi  puhlicá  seu  La  ley  Julia,  acerca  de  la  Violencia  8 

privalá  adversüs  eos ' exoritúr , qui  pública  ó privada  castiga  á aquellos 

vim  vel  arrnatara , vel  sine  arinis  que  con  armas  ó sin  ellas  hacen  vio- 

comrniserint.  Sed  si  quidém  armata  lencia.  Si  la  violencia  es  con  armas, 

vis  arguatur , deportatio  ei  ex  lege  sé  impone  á los  perpetradores  la  pe- 

Juliá  de  vi  publicá  irrogatur;  si  veró  na  de  deportación,  en  virtud  de  la 

sme  armis,  in  tertiam  partem  bono-  ley  Julia  acerca  de  la  violencia  pú- 

(1)  §§.  inicial,  1 y 2,  iey  9,  til.  X.  lib.XLVllI  del  Dig,}  y §.1,  tit,  XXV>llb.  V de  Us  Sen- 
tencias de  Paulo. 

(2)  S- 1,  lit.  XXV,  lib.  V de  sus  Seat. 
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nim  publicatio  impoaitur.  Sin  autém 
per  vimraptus  virginis,  vol  viduse, 
vel  skctimonialis^  veJ  alise  luerit 
perpetratus,  tune  et  peccatores,  et 
ei , qui  opem  flagitio  dederunt,  capi- 
te  puniimtar,  secnndíira  nostrae  con-  ■ 
stitutionis  defiüítionem,  ex  quá  bíec 
apertiús  possibile  estscire.  . 


blica;  y si  es  sin  armas,  incurren 
en  la  confiscación  de  la  tercera  par- 
te de  sus  bienes.  Pero  si  con  violen- 
cia se  hubiera  cometido  el  rapto  de 
una  mujer  virgen , ó de  una  vigda, 
ó de  una  religiosa , d de  otra  mujer, 
entonces  los  delincuentes  y los  que 
los  auxiliaron  serán  castigados  con 
la  pena  de  muerte,  ai  tenor  de  una 
constitución  nuestra,  en  la  que  po- 
drán encontrarse  mas  pormenores 
acerca  de  este  punto. 


ORIGENES. 

La  cduslitucion  á que  alude  la  tíltiiija  paite  del  texto  es  la  ley  única,  tít.  XIII, 
lib.  IX  del  Cód. 


Comentario. 


Lex  Julia  de  vi  publica  seu  privatá. — Ignórase  si  esta  ley  se  dio  en 
tiempo  de  César  ó de  Augusto,  y si  eran  dos  leyes,  una  que  hablaba 
de  la  violencia  pública,  y otra  de  la  privada,  ó era  una  sola  que  com- 
• prendia  las  dos  clases  de  violencia.  Sea  de  esto  lo  que  quiera,  antes  de 
la  ley  ó de  las  leyes  Julias,  se  habian  dado  ya  partj  reprimir  la  violen- 
cia la  ley  Plocia  y otra  propuesta  por  Pompeyo.  Constantino,  en  lugar 
de  la  pena  de  deportación,  estableció  la  de  muerte;  pero  Justiniano 


volvió  á restablecerla  pena  antigua 
modo  que  en  el  texto  se  expresa. 

9 Lex  Julia  peculatús  eos  punit, 
qui  pecuniam  vel  rera  publicam,  vel 
sacram  , vel  religiosam  furalt  fuo- 
rint  (a).  Sed  si  quidéra  ipsi  judices, 
tempore  administrationis  publicas  pe- 
cunias substraxerunt , capitali  aní- 
madversione  puniuntur,  ot  non  so- 
lara hi , sed  etiam , qui  ministerium 
eis  ad  hoc  exhibuerint^vel  qui  sub- 
straías ab  bis  scientes  suseeperint. 
AHÍ  vero  qui  in  hanc  legein  incide- 
rint  peencB  deportationis  subjungen 
tur(b). 


y castigó  los  raptos  de  mujeres  del 

La  ley  Julia  contra  el  peculado  9 
castiga  á los  que  hurtan  dinero  ó 
cosas  públicas,  sagradas  ó relígio* 
sas  (a).  Si  son  los-  magistrados  ios 
que  han  hecho  la  sustracción  de  cau- 
dales públicos  durante  el  ejercicio 
de  sus  funciones , sufren  pena  de 
muerte  , del  mismo  modo  que  sus 
cómplices  y sus  encubridores  á sa- 
biendas; Todos  los  demás  que  incur- 
rieren en  esta  ley , quedan  sujetos  á 
la  pena  de  deportación. 


ORIGENES. 


(а)  Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  i,  tit.  |'h.  XLVÍil  del  Dig  ) 

(б)  Conforme  la  última  parte  del  texto  con  Ulpiano.  (Ley  3 del  mismo  tlluio 

y libro. ) 
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Comentlirio. 

Lex  Julia  peculatús. — Esta  ley,  de  que  tampoco  se  sabe  si  se  dió  en 
tiempo  de  Julio  César  ó de  Augusto,  es  llamada  en  el  Digesto  (1)  lex 
Julia  peculatús,  et  de  sacrilegiis  et  de  residuu. 

Jpsijudices. — La  pena  capital  impuesta  á los  magistrados  que  así 
abusaban  de  sus  funciones,  fiié  introducida  por  Te'odosio. 

Qui  ministerium  eis  ad  hoc  exhibuerint,  vel  qui  substractas  sus- 
ceperint. — Los  cómplices  y los  encubridores  son  aquí  igualados  en 
cuanto  la  pena  á los  autores  del  delito,  cá  pesar  de  su  diferente  grado  de 
criminalidad, 

10  Est  et  ínter  publica  judicia  lex  Entre  los  juicios  públicos  debe  10 
Fabia  de  plagiariis  , quae  inlerdúm  contarse  la  ley  Pabia  contra  los  pla- 
capilis  pcenam  et  saciis  constitutio-  ■:  giarios , que  impone  en  ciertos  ca- 
nibus  irrogat,  interdüm  leviorem,  j sos  la  pena  capital  con  arreglo  á las 

. 'f  constituciones  imperiales,  y en  otros 
I una  pena  mas  leve. 

ORIGENES. 

Conforme  con  Paulo  (§.  1,  lít.  XXX,  lib.  V desusSent.) 

Comentario. 

Lex  Fabia. se  sabe  la  época  de  la  ley  Fabia  ó Favia,  ni  tam- 
poco el  nombre  del  que  la  propuso. 

De  plagiariis.-^UámsiSQ  el  crimen  del  que  con  mala  fé  ocul- 
ta, da,  vende,  compra,  pone  ó retiene  en  prisiones  á un  ciudadano  ro- 
mano ingénuo  ó libertino,  ó al  esclavo  ajeno  (2). 

Cqpitis  pxnam. — La  pena  que  imponía  esta  ley  era  pecuniaria. 
Paulo  (3)  dice,  que  en  su  tiempo,  á los  plagiarles  si  eran  personas  de 
condición  humilde  se  castigaba  con  la  pena  minas,  ó se  los  crucifi- 
caba; y si  eran  de  posición  mas  elevada  sufrian  relegación  perpetua,  y 
perdían  la  mitad  de  sus  bienes. 

H Sunt  prffiterek  publica  judícia  lex  Enuméranse  también  entre  los  11 
Julia  amhüús  , et  lex  Julia  vepe-  juicios  públicos  la  ley  Julia  contra 

lundarum , et  lex  Julia  de  armo-  el  soborno,  la  ley  Juba  contr?t  Ja 

nd , et  lex  Julia  de  residuis , quae  concusión , la  ley  Julia  acerca  de 

de  certis  capitulis  loquuntur , et  las  subsistencias,  y la  ley  Julia  so- 

anímae  quidém  amissionem  non  ir-  bre  las  retenciones  de  cuentas,  Ifls 

rogant,  aliis  autem  poenis  eos  sub-  cuales  leyes  se  refieren  á ciertos  he^ 


(1)  Tit  XIII.  lib.  XLVIII 

i'i)  1. 1,  tit.  XXX,  lib.  V do  las  Soot.  do  ParIq. 

(5)  Dicho  S- 1, 
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jiciuntj  qui  praecepta  uarum  negle- 
xerint. 


chos,  y no  imponen  la  pena  de  muer- 
te^ pero  sí  otras  á los  que  Jas  in- 
fringen. 


Comentario. 


L ex  Julia  ambilús. — Esta  ley  (1)  corresponde  al  imperio  de  Augus- 
to y alano  i46  de  la  fundácion  de  Roma,  Se  llama  ambitus  el  primen 
de  ios  que  emplean  medios  ilícitos  para  ganar  votos^  con  el  fin  de  obte- 
ner funciones  pjiblicas:.  crimen  qqe  se  trató  de  reprimir  .por  otras  le- 
yes anteriores  á la  aquí  mencionada.  A pesar  de  haberse  hecho  menos 
frecuente  este  delito  desde  que  las  magistraturas  dependieron  delnpm- 
bramieoto  imperial,  la  ley  fue  dó  utilidad  en  Jps  Üdunicjpip.s  (2), 

Lex  Julia  repetundamiu^-^hxó  esta  ley  Julio  César  en  e,l  aSp  d93 
de  la  fnndacion  de  Roma,  contra  el  funcionario  público  que  por  dádi- 
vas se  dejaba  corromper  para  cumplir  ó po  cumplir  sgs  deberes  (3).  La 
pena  con  que  se  castigajia  á los  delipcuentes  era  extraordinaria  con  ar- 
reglo á la  calidad  y á las  circunslancias  del  delito,  siendo  ya  la  del 
cuadruplo  (4),  ya  la  de  destierro,  ya  la  de  muerte  (5), 

Lex  Julia  de  anwowá.— Incierto.es  si  debp  atribuirse  esta  ley  á Julio 
César  ó á Augusto,  Rajo  la  palabra  anuQuá  compréndese  toda  piase  de 
subsistencias.  Con  ip  pena  de  vejóte  áureos  son  castigados  los  manejos 
y las  coaliciones  de  los  que  se  proponen  impedir  las  llegadas  de  las 
subsistencias,  ó hacer  alzar  sus  precios  (6). 

Lex  Julia  de  residáis, — La  misma  duda  ocurre  respecto  de|  origen 
de  esta  ley  que  del  de  la  anterior.  Por  ella  .se  castiga  á los  que  indebi- 
damente retienen  caudales  públicos,  ó los  convierten  en  uso  propio, 
ó no  los  emplean  en  aquel  para  que  se  los  dieron  (7).  El  condenado  por 
esta  ley  debe  ser  castigado  con  la  tercera  parte  mas  de  la  cantidad  que 
retiene  (8).  , 


13  Sed  de  publicis  judíciís  heec'  ex- 
posuimus,  ut  vobis  possibiie  sit, 
summó  digitó  et  quasi  per  indicem 
ea  tetigisse.  Alioquin  diligentior  eo- 
rum  scientia  vobis  ex  latioribus  Di- 
gestorura  seu  Pandectarura  libris, 
Deó  propitió,  adventura  est. 


Hemos  expuesto  lo  que  procede  13 
acerca  de  Jos  juicios  públicos  , para 
daros  solamente  una  ligera  idea  de 
ellos.  En  los  libros  mas  extensos  del 
Digesto  y las  Pandectas  podréis  con 
ayuda  de  Dios  adquirir  mayores  y 
mas  profundos  conocimientos. 


(1)  Til.  XVÍ,  lib.  XLVm  del  Dig. 

(2)  §§  inicial  y 1,  ley  única  del  mismo  titulo  y libro. 
{3>  TU.  XI,  iib.  XLVllI  del  Dig. 

(4)  Leyes  1 y 6.  tlt.  XXVII,  Iib.  IX  del  Gód. 

(5)  S.  1,  ley  3.  tít.  XX,  Iib.  XI.VIII  del  Dig. 

(6)  Ley  2,  til.  XII  del  mismo  libro. 

(7)  Ley  2;  y SS-  3 y 1.  i^y  “i*®'’ 

C«)  S-  5i  loy  i del  mismo  tftRlo  y libro. 
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atuxciáu 


ilocttiuaó  t)e  eótc  ccu,  faé 

r 


eópcciioi. 


^ef  ^¿tec^í 


Imposible  es  enumerar  aquí  las  diferencias  que  separan  nuestro  de- 
recho penal  del  de  los  romanos,  siguiendo  el  método  adoptado  en  el 
resto  de  la  obra.  El  derecho  penal,  que  es  sin  duda  la  parte  de  la  legis- 
lación mas  progresiva  y variable,  no  reconoce  en  nuestros  dias  como 
base  al  derecho  romano,  cómo  lo  reconoce  el  civil;  muy  al  contrario» 
los  adelantos  de  la  civilización,  la  suavidad  de  las  costumbres,  las  di- 
versas necesidades  de  las  sociedades  modernas  y las  ideas  dominantes, 
han  sustituido  á los  antiguos  principios  otros  mas  en  armonía  con  la 
época  en  que  vivimos;  ha  cesado  la  crueldad  de  las  antiguas  penas;  se 
han  distinguido  los  diferentes  grados  de  culpabilidad,  desde  que  el 
hombre  medita  un  delito  hasta  que  lo  consuma;  no  se  confunde  á los 
autores  con  los  cómplices  y con  los  encubridores;  áe  ha  auraentado  el 
catálogo  de  los  hechos  punibles  y el  de  las  penas;  se  ha  temado  la  fijeza 
como  base  de  la  ley,  y el  arbitrio  prudente  del  juez  como  su  comple- 
mento; no  se  ha  abandonado  al  interés  privado’  la  persecución  de  los 
delitos,  si  bien  tampoco  se  ha  negado  al  que  ha  sido  víctima  de!  crimen 
pedir  la  reparación  civil  y la  criminal  de  su  agravio;  en  una  palabra, 
están  diferente  bajo  todos  aspectos  nuestro  derecho  penal  moderno 
del  de  los  romanos,  que  seria  necesario  un  trabajo  voluminoso  que  no 
cabe  en  los  limites  de  ésta  obra. 


Instítuiionum  compositarum  per 
Tribonianum,  virum  magnificum,  ma- 
gistrum  et  exquíestorem  sacri  pala- 
tii,  et  Theophilura  ctDorotheum,  vi- 
ros  ilustres,  antecessores,  explicit  lí- 
ber quartus. 


Concluye  el  libro  cuarto  de  las 
Instituciones  compuestas  por  Tribo- 
niano , varón  magnífico , jefe  y ex- 
cuestor; del  palacio  imperial,  y por 
Teófilo  y Doroteo  , varones 'ilustres  y 
profesores  de  derecho. . 
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